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Promemorians huvudsakliga innehall

Promemorian innehdller forslag som syftar till att genomféra EG-
bestémmeser om sk. obestélld reklam som finns dels i direktivet
(97/66/EG) om behandling av personuppgifter och skydd for privat-
livet inom telekommunikationsomradet, dels i direktivet (97/7EG)
om konsumentskydd vid distansavtal.

| promemorian foredas att man infor en ny paragraf i mark-
nadsforingslagen (1995:450) om obestélld reklam. Den nya be-
stdmmelsen innebédr enligt dess férsta stycke att en néaringsidkare
vid marknadsféringen till en konsument inte far anvanda telefax,
glektronisk post, uppringningsautomater dler andra sadana auto-
matiska system for meddelanden, om inte konsumenten har medgett
detta pa forhand. Det foreskrivs vidare enligt forsaget att en
naringsidkare vid marknadsforingen till en konsument inte heller far
anvanda andra metoder for distanskommunikation &n de som anges
i forsta stycket, om metoden mojliggdr individualiserad kom-
munikation och om konsumenten klart har tillkénnagett att han eler
hon motsétter sig anvandning av metoden.

Skillnaden mellan de bada alternativen kan i korthet och
forenklat beskrivas sa att anvandning av telefax, eektronisk post
eler uppringningsautomater for reklam forutsdtter konsumentens
godkannande i forvag medan det andra alternativet 6ppnar méjlighet
for konsumenterna att t.ex. till ett centralt register anméla att de
exempévis inte onskar fa direktadresserad tryckt reklam.

Betraffande telefonmarknadsforing pagar uppbyggnad av et
centralt register dit konsumenter skall kunna véanda sig och bli
registrerade som abonnenter som inte 6nskar bli uppringda nar
samtalet avser reklam och forsdljning. Vid tiden for publiceringen
av denna promemoria star det emelertid klart att det inte & majligt
att bedoma om registret kan byggas upp i en sddan omfattning att



8 Promemorians huvudsakliga innehall Ds 1999:35

det har goda utsikter att kunna fungera tillfredsstéllande. Det &
ocksd oklart om et sadant register kan bli tillfredsstallande
anvandarvanligt. Storre klarhet i dessa avseenden torde kunna fas
under remissbehandlingen av promemorian. Med hansyn héartill
[&mnar promemorian i princip Oppet vilket alternativ som &r det
lampligaste; det slutliga stéllningtagandet bor regeringen kunna ta
senare i samband med propositionens avlamnande till riksdagen, da
laget betréffande registret och forutsattningarna for dess genom-
forande torde ha klarlagts ytterligare.

| promemorian foreslas vidare att marknadsféringslagen kom-
pletteras med uttryckliga bestdmmelser om jamfoérande reklam till
foljd av EG-direktivet (97/55/EG) om andring av direktivet
(84/450/EEG) om vilsdedande reklam, som innebér att detta direk-
tiv aven innehdller bestammeser om jamférande reklam. Det
materiela innehdllet i de foreslagna nya bestammelserna motsvarar
i allt vasentligt vad som redan &r géllande rétt.

Pa grundval framst av en rapport av Konsumentverket om
aggressiva marknadsforingsmetoder foreslas slutligen et tillagg till
generalklausulen i marknadsféringslagen om god marknadsforings-
sed, som gér ut pa att man for bedomningen av om en marknads-
foring & tillborlig eler g skall lagga sarskild vikt vid om den
innehdller inslag som &r sarskilt patrangande.
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1 Promemorians lagforslag

1.1 Forslag till lag om andring i
marknadsforingslagen (1995:450)

Harigenom foreskrivs i fraga om marknadsforingslagen (1995:450)

dels att nuvarande 14 — 57 88 skall betecknas 17 — 60 §8,

dels att 3 och 4 88 samt de nya 25 och 32 8§ skall ha fdljande
lydelse,

dels att i lagen skall inforas tre nya paragrafer, 14 — 16 88 samt
narmast fore 14 och 16 88 nyarubriker av foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
38

| denna lag avses med
produkter: varor, tjanster, fast egendom, arbetstillfallen och
andra nyttigheter,
marknadsforing: reklam och andra dtgarder i naringsverksamhet
som & &gnade att framja avséttningen av och tillgangen till
produkter,
god marknadsforingssed: god affarsssed eler andra vedertagna
normer som syftar till att skydda konsumenter och néringsidkare vid
marknadsforing av produkter,
jamférande reklam: all
reklam som uttryckligen eler
indirekt anger en annan
naringsidkare eller produkter
som tillhandahadlls av en
annan naringsidkare.
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Marknadsforingen skall
stdmma Overens med god
marknadsforingssed och aven i
ovrigt vara tillborlig mot
konsumenter och  nérings-
idkare.

48
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Marknadsféringen skall
stdmma Overens med god
marknadsforingssed och aven i
ovrigt vara tillborlig mot
konsumenter och  nérings-
idkare. Vid beddmningen av
om marknadsforingen ar till-
borlig skall sarskild vikt
laggas vid om den innehaller
indag som &r sarskilt pa-
trangande.

Vid marknadsféringen skall néringsidkaren lamna sadan infor-
mation som &r av sarskild betydel se fran konsumentsynpunkt.

Jamforande reklam

14 8

Bestammelserna i 15 §
skall tillampas pa jamforande
reklam, sdvitt avser salva
jamforelsen, utbver vad som
foljer av marknadsforings-
lageni dvrigt.

158§

Jamférande reklam skall
vara tillaten , endast om

1. reklamen jamfor pro-
dukter som svarar mot samma
behov dler ar avsedda for
samma andamal,
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2. reklamen pa ett objektivt
sitt jamfor en dler flera
vasentliga, relevanta, kon-
trollerbara och utmarkande
egenskaper hos dessa pro-
dukter,

3. reklamen inte medfor
forvaxling mellan den
naringsidkare som utfor jam-
forelsen och en annan
naringsidkares produkter,
varumarken, firma eller andra
kannetecken,

4. reklamen varken miss-
krediterar eler utformas ned-
sittande om en annan
naringsidkares produkter,
varumarken, firma eller andra
kénnetecken,

5. reklamen i fraga om
varor som béar ursprungs-
beteckning alltid avser varor
med samma beteckning,

6. reklamen inte drar
otillborlig férdel av en annan
naringsidkares renommé nar
det galler varumarken, firma
eller andra kénnetecken eller
av ursprungsbeteckningen hos
en annan naringsidkares pro-
dukt, eler

7. reklamen inte fram
stéller en produkt som en
imitation av eler ersattning
for en produkt som har ett
skyddat varumérke dler
firmanamn.
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Obestélld reklam
16 §

En néaringsidkare far vid
marknadsféring till en kon-
sument inte anvanda (tele-
fon)*, telefax och elekironisk
post, uppringningsautomater
eller andra liknande auto-
matiska system for meddel-
anden, om inte konsumenten
har medgett detta pa forhand.

En néaringsidkare far vid
marknadsforing till en konsu-
ment inte heler anvanda
andra metoder for distans
kommunikation an de som an-
gesi forsta stycket, om metod-
en mdjliggér kommunikation
mellan enskilda parter och om
konsumenten Kklart har till-
kénnagett att han eller hon
motsatter sig anvandning av
metoden.

* Parentesen kring "telefon” ar uttryck for att forslaget
[&mnar Oppet om obestélld telefonreklam skall behandlas
enligt reglernai forsta eller andra stycket.

228

En naringsidkare far alagg-
as att betala en sarskild avgift
(marknadsstor ningsavgift),
om naringsidkaren eler ndgon
som handlar pa néringsidkar-

258

En naringsidkare far alagg-
as att betala en sarskild avgift
(marknadsstOr ningsavgift),
om naringsidkaren eler ndgon
som handlar pa néringsidkar-
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ens vagnar uppsitligen dler av
oaktsamhet har brutit mot
nagon bestdammelsei 5 - 13 8§8.

Promemorians lagférslag 13

ens vagnar uppsitligen dler av
oaktsamhet har brutit mot
nagon bestdammelsei 5 - 15 §8.

Detsamma galler en naringsidkare som uppsétligen dler av
oaktsamhet vasentligen har bidragit till overtrade sen.

Avgiften tillfaller staten.
298

Den som uppsdtligen dler
av oaktsamhet bryter mot en
foreskrift dler et déaggande
som har meddd ats med stod av
14 dler 15 § dler mot en
foreskrift i 5-13 8§, skall er-
sétta den skada som déarigenom
uppkommer for en konsument
dler nagon annan
naringsidkare.

328

Den som uppsdtligen dler
av oaktsamhet bryter mot en
foreskrift dler et déaggande
som har meddd ats med stod av
17 dler 18 § dler mot en
foreskrift i 5-15 88 skall er-
sétta den skada som déarigenom
uppkommer for en konsument
dler nagon annan
naringsidkare.

Den som bryter mot 16 §
forsta stycket den skada och
krankning av den personliga
integriteten som déarigenom
uppkommer for en konsument.
Ersattningsskyldigheten kan i
den utstrackning det ar skaligt
jamkas om naringsidkaren vi-
sar att felet inte berodde pa
denne.

Vid bestdmmande av erséttningen till naringsidkare far hansyn
tas aven till omstandigheter av annan an ekonomisk art.

Dennalag tréder i kraft den 1 maj 2000.
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2 Obestalld reklam

| det f6ljande behandlas fragor som avser s.k. obestélld reklam, dvs
sadan reklam dler marknadsforing som vidarefdrs till mottagaren
utan att denne varit aktiv for att fa reklamen eler utan att denne
genom sitt tidigare upptradande (kdp etc.) far anses ha visat ndgot
som helst intresse for att fa reklamen.

| detta avsnitt redovisas forslag till lagstiftning som genomfor de
bestdmmel ser om obestélld reklam som finns i Europaparlamentets
och radet direktiv (97/66/EG) om behandling av personuppgifter
och skydd for privatlivet inom telekommunikationsomradet (EGT nr
L 24, 30.1.1998 s.1) samt Europaparlamentets och radet direktiv
(97/7/EG) om konsumentskydd vid distansavtal (EGT nr L 144,
4.6.1997 s.19). Direktiven finns som bilaga 1 och 2.

I samband med nordiska dverléggningar mellan berdrda depar-
tement rorande genomfdérandet av distansavtalsdirektivet har ocksa
fragan om obestélld reklam diskuterats.

2.1 Nuvarande ordning

2.1.1 Personuppgiftslagen m.m.

Den som avser att rikta direkt marknadsféring och direktreklam till
enskilda personer har alltid att géra med personuppgifter. Bestam-
melser som reglerar fragor om integritetsskydd och behandling av
personuppgifter  finns huvudsakligen i  personuppgiftslagen
(1998:204). Lagen, som tradde i kraft den 24 oktober 1998, har
som syfte att skydda manniskor mot att deras personliga integritet
krénks genom behandling av personuppgifter. Med personuppgifter
avses all dags information som direkt dler indirekt kan hanféras till
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en fysisk person som &r i livet. Lagen géller for sadan behandling av
personuppgifter som helt dler delvis & automatiserad. Till skillnad
fran den dldre datalagen, som i vissa avseenden alltjamt ar i kraft
under nagon tid, géler dock personuppgiftslagen dven manuel
behandling av uppgifter, om dessa struktureras pa visst sitt och ar
tillgéngliga for sokning eler sasmmanstéllning.

Personuppgiftslagen innehdller bestammeser om bl.a. grund-
laggande krav pa behandling av personuppgifter och nar behandling
av personuppgifter ar tillaten. Lagen genomfor i svensk rétt
Europaparlamentets och radets direktiv 95/46/EG om skydd for
enskilda personer med avseende pa behandling av personuppgifter
och om det fria flodet av sadana uppgifter. Direktivet (EGT nr L
281, 23.11.1995, s. 31) finns bifogad prop. 1997/98:44.

Personuppgifter far behandlas bara om den registrerade har
lamnat sitt samtycke till behandlingen (10 8). Lagens definition av
samtycke enligt 3 § innebar att samtycket maste vara en otvetydig
viljeyttring som &r frivillig, gjord sérskilt och lamnat efter det att
information om behandlingen getts. Lagen medger dock avsteg fran
kravet pa samtycke i vissa fall. Ett sddant undantag galler nar
behandlingen av personuppgifter & nodvandig for att ett dndamal
skall kunna tillgodoses som ror et beréttigat intresse hos den
personuppgiftsansvarige eler hos en sddan tredje man till vilken
personuppgifterna [&mnas ut, om detta intresse véger tyngre én den
registrerades intresse av skydd mot krankning av den personliga
integriteten (10 § f). Om behandling av personuppgifter for andamal
som ror direktmarknadsforing tilldts efter en sadan intresse-
avvagning som gors enligt 10 § f), far uppgifterna ocksa anvandas
for detta andamdl.

Enligt 11 § far personuppgifter inte behandlas for andama som
ror direkt marknadsforing, om den registrerade hos den person-
uppgiftsansvarige skriftligen har anmélt att han eler hon motsétter
sig sadan behandling. Huruvida marknadsféringen sker via vanlig
post, eektronisk post, teefon dler tdefax saknar betydelse.
Marknadsforing i sdvél kommersidlt som idedlt syfte omfattas.
Bestammelsen i 11 § & géalvstandig i forhdllande till 10 § f). Den
ger mdjlighet for den enskilde att ndr som hest avbdja person-



Ds 1999:35 Obestélld redklam 17

uppgiftsbehandling for detta andamd genom en skriftlig viljefor-
klaring. Det géller &en om den enskilde tidigare samtyckt till
behandlingen. Det finns daremot inte nagon generdl ratt for den
registrerade att bli tillfragad innan hans eler hennes personupp-
gifter lamnas ut dler anvands for andamal som ror direkt mark-
nadsforing (prop.1997/98:44 s.67). Lagstiftningen tar sikte pa att
skydda den personliga integriteten mot krankningar som kan upp-
komma vid behandling av personuppgifter for t.ex. direktmark-
nadsforingsandamal.

| frdga om obestalld reklam kan en integritetskrankning sagas
bestd av tva intimt forknippade led som var for sig kan ses som en
integritetskrankande handling. Forst behandlas gélva personupp-
giften pd nagot dler ndgra av alla de tankbara sitt som kanne-
tecknar begreppet behandling enligt personuppgiftslagen. Behand-
ling i strid mot lagen kan orsaka krankning av den personliga
integriteten. Dérefter anvands personuppgiften vid direktmarknads-
foring i form av t.ex. telefonforsaljning. Sjava telefonparingningen
kan da uppfattas som integritetsstérande betréffande méjligheterna
till ett ostort privatliv.

Personuppgiftslagen innehdller bestammeser om tillsyn och
sanktioner. Bl.a. finns en bestammelse om skadestand (48 §), enligt
vilken den personuppgiftsansvarige & skyldig att ersiita den
registrerade for skada och krankning av den personliga integriteten
som en behandling av personuppgifter i strid mot lagen har orsakat.

2.1.2 M arknadsforingslagstiftningen m.m.

Marknadsforingslagen (1995:450) ar tillamplig pa all marknads-
foring som het dler devis ar inriktad pa den svenska marknaden.
Lagen omfattar endast sddan marknadsforing som sker i narings-
verksamhet. Med marknadsfdring avses reklam och andra atgarder i
naringsverksamhet som &r &gnade att framja avsattningen av och
tillgangen till produkter, oavsett i vilket medium dler i vilken form
marknadsforingen upptréder. Marknadsforing i idedlt syfte om-
fattas darmed inte av lagen. Med produkter avses varor, tjanster,
fast egendom, arbetstillféllen och andra nyttigheter. Marknadsforing
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skall stamma Overens med god marknadsforingssed och &aven i
Ovrigt vara tillborlig mot konsumenter och néringsidkare.

Med god marknadsféringssed avses normer som syftar till att
skydda konsumenter och néringsidkare vid marknadsféring. Det &r
frdga om bade réttsliga och utomréttsliga regler. Regler om god
affarssed som syftar till att skydda mot osund marknadsféring &r en
viktig normgrupp. Hit hor bl.a. Internationella Handelskammarens
grundregler fér reklam. Vidare & Marknadsdomstolens praxis en
annan viktig normkalla for vad som & god marknadsféringssed. En
betyddsefull princip som domstolen dlagit fast & den sk.
lagstridighetsprincipen. Den innebar att en marknadsforingsatgard
& oforenlig med kraven pa god affarssed och darmed otillbdrlig, om
den strider mot annan lagstiftning, t.ex. personuppgiftsiagen.

All marknadsforing skall utformas och presenteras s att det
tydligt framgar att det & fraga om marknadsforing (kravet pa rek-
lamidentifiering). Detta innebér att det redan vid en flyktig kontakt
skall vara mgjligt att utan tvekan skilja reklammeddelanden fran
Ovrig information. Det anses vara ett vasentligt konsumentintresse
att reklam inte ger intryck av att vara information fri fran
kommersidla syften utan Oppet framtrader som det partsbudskap
som det ar. Brister i reklamens identifierbarhet medfér som rege
vilsdledande om budskapets karaktér.

Det skall ocksa tydligt framga vem som svarar for marknads-
foringen. Utformningen av marknadsféringen bor vara sadan att
lasaren genast kan faststalla vem marknadsféraren ar.

Marknadsforingslagen saknar bestdmmelser som sérskilt avser
direktreklam. Enligt ett avgorande av Marknadsdomstolen far
direktreklam inte sandas till barn under 16 & (MD 1983:16).

Inom omradet for direktreklam finns den av néringslivet
etablerade Namnden for direktmarknadsforing, som bl.a. har till
syfte att folja direktmarknadsforingens utveckling, pétala oaccep-
tabla former av direktmarknadsféring och bidra till normbildning
for framtida marknadsdtgarder. Namnden prévar arenden som
anmals dit och medddar beslut dler yttranden.

Internationella Handelskammaren har utfardat regler for direkt-
marknadsforing, som omfattar direktreklam samt marknadsféring
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genom andra kommunikationsatgarder som inbegriper telekom-
munikation. Som grundl&ggande princip géller att all direktmark-
nadsforing skall vara férenlig med géllande rétt och med vad som
allmant uppfattas som god afférssed inom néringslivet. Handds-
kammaren har ocksa utfardat riktlinjer for marknadsforing via
Internet. Enligt dessa riktlinjer skall annonsorer och marknadsforare
bl.a. inte sdnda obestadlld reklam pa natet till anvandare som har
angett att de inte 6nskar mottaga sadan reklam. Annonsorer och
marknadsforare skall tillhandahalla en panétfunktion som gor det
majligt for anvandare att meddela annonsdrerna och marknads-
forarna att de fortsdttningsvis g onskar bli kontaktade. Det skall
tydligt framgd av ¢ begdrda reklam- och marknadsforings-
meddelanden att de & av kommersidl natur och vem annonsoren
eler marknadsforaren &r.

De nordiska konsumentombudsménnen har i februari 1999
utfardat en gemensam standpunkt om handel och marknadsforing pa
Internet. Ombudsméannen har déarvid uttalat bl.a. att ndringsidkare
bor endast sdnda marknadsforingsmaterial via e-post och liknande,
om konsumenten har lamnat sSitt samtycke till  detta
Marknadsforingsmaterial till en konsument bor tydligt markeras
som sadant. Ett minimikrav bor vara att det framgar av
titeln/Overskriften.

2.1.3 Att avbdja direktreklam
Vad som géller i nuléget

Direktreklam &r antingen adresserad eller oadresserad. Den med en
personuppgift adresserade direktreklamen grundar sig vanligtvis pa
ett personregister som kopts fran exempevis Statens Person- och
Adressregister (SPAR). Addressuppgifter kan &ven kopas fran
foretag som har ett kundregister.

Sedan 1993 gdler en Overenskommese melan Konsument-
verket, Posten och Swedma (Swedish Direct Marketing Associa-
tion) om att konsumenter som sa 6nskar skall slippa fa oadresserad
reklam i sin brevidda. Forutsattningen ar att de pa brevladan anger
att de tackar ng till reklam.
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Den som inte vill f& direktadresserad reklam kan vanda sig till
SPAR, som gor en markering om detta i sitt register.

Vad som géller efter personuppgiftsagen m.m.

Den som motsétter sig att vederbérandes personuppgift behandlas
for andamal som ror direkt marknadsforing har att skriftligen
anmédla detta hos den personuppgiftsansvarige. For anmélans
giltighet torde forutséttas att den enskilde &r registrerad hos den
personuppgiftsskyldige.

Sedan anmélan kommit in till den personuppgiftsansvarige, far
denne inte langre behandla personuppgifter rorande anméalaren for
andamd som avser direkt marknadsforing. Det galler &ven om
anmélaren tidigare har gett sitt samtycke till behandling for sadana
andamal. Skulle den som gjort en anmdlan senare lamna sitt
samtycke till behandling for dndamal som ror direkt marknads-
foring, far anmalan i motsvarande grad anses aterkallad och utan
verkan.

Har den personuppgiftsansvarige offentliggjort att anmélan
ocksa kan ske pa nagot annat vis an direkt hos denne, t.ex. via
nagon organisation dler till ndgot viss register, torde anmalan enligt
11 § pesonuppgiftslagen ocksd kunna ske pa det sittet.
Bestdmmesen hindrar i vart fall inte att det inréttas ett nationelt
sk. reservationsregister till vilket enskilda kan anméla att de inte
onskar bli utsatta for direkt marknadsforing generelt dler bara i
vissa fall (prop.1997/98:44 s.66).

Av lagen (1998:527) om det statliga personadressregistret
framgdr att SPAR far anvandas av myndigheter och enskilda for att
aktualisera, komplettera och kontrollera personuppgifter samt att ta
ut uppgifter om namn och adress genom s.k. urvalsdragning for
direktreklam, opinionsbildning dler samhallsinformation eler annan
darmed jamforlig verksamhet. Av lagen framgar vidare att det pa
begéran av en registrerad skall anges i SPAR att uppgifter om den
registrerade inte far behandlas vid urvalsdragning for direktreklam.

Frédgan om uppbyggnad av reservationsregister behandlas i
avsnittet 2.1.6.
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214 Teledataskyddsdirektivet

Syftet med direktiv 97/66 (teledataskyddsdirektivet) &r att genom en
harmonisering av medlemsstaternas bestdmmelser om behandling av
personuppgifter sakerstalla en likvardig niva pa integritetsskyddet.
Direktivet skall vidare sékerstélla fri rorlighet inom gemenskapen
for personuppgifter inom telekommunikationsomradet och for
teeutrustning och teetjanster. Bestdmmelserna & avsedda att
precisera och komplettera dataskyddsdirektivet. Till skillnad fran
det direktivet &r bestammelserna i teledataskyddsdirektivet avsedda
att skydda berdttigade intressen @en hos abonnenter som &r
juridiska personer.

Teledataskyddsdirektivet innehdller en bestammelse (artikel 11)
om personuppgifter i tryckta eler eektroniska kataloger. Enligt
bestammelsen skall abonnenten kostnadsfritt ha rétt att pa begéaran
bl.a. bli strukeni en tryckt dler elektronisk katalog dler att ange att
hans dler hennes personuppgifter inte far anvandas for direkt
marknadsforing.

Direktivet foreskriver (artikd 12) att anvandning av automatisk
uppringning och telefax for direkt marknadsforing kan tillétas barai
fraga om abonnenter som i forvag har gett sitt samtycke. N&r det
gdller anvandning av andra teletjanster for direkt marknadsféring
ger direktivet medlemsstaterna en valmgjlighet. Enligt den ena
|6sningen & sadan marknadsforing inte tillaten, om abonnenten har
motsatt sig denna (s.k. opt-out). Den andra Idsningen innebar att
marknadsforingen ar tilldten endast, om abonnenten har gett sitt
samtycke i forvag (s.k. opt-in). Den senare ldsningen innebdr en
hogre skyddniva. De teletjanster det huvudsakligen ar fraga om ar
telefoni och eektronisk post.

Enligt direktivet géller réattigheterna abonnenter som & fysiska
personer. Direktivet dlagger dessutom medlemsstaterna, inom
ramen fOr gemenskapslagstiftningen och tillamplig lagstiftning, att
sékerstdlla att beréttigade intressen for abonnenter som inte &r
fysiska personer & tillrackligt skyddade nér det géller icke begérda
samtal.

Betraffande fragor som ror rattsig prévning, ansvar och sank-
tioner (inbegripet skadestandssanktioner) hanvisas i direktivet
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(artikd 14 punkt 2) till dataskyddsdirektivets bestammelser, vilka
skall tillampas ocksa betréffande tel edataskyddsdirektivet.

| de delar teledataskyddsdirektivet inte beror fragor om obestalld
reklam har direktivet genomforts genom lagstiftning som framst
berér teldagen (1993:597) och som trétt i kraft den 1 juli 1999.

Betraffande lagstiftning avseende obestélld reklam har sadan
lagstiftning ansetts bdra samordnas med det nationela genom-
forandet av distansavtalsdirektivet som behandlas i nésta avsnitt.

2.15 Distansavtal sdirektivet

Direktivet 97/7/EG om konsumentskydd vid distansavtal syftar till
en tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra férfattningar
om distansavtal mellan konsumenter och néringsidkare. Med
distansavtal avses avtal om varor eler tjanster som ingas mellan en
leverantor och en konsument inom ramen for et system for
distansforséljning dler erbjudande av tjanster pa distans, organi-
serat av leverantdren, vid vilket avtal endast en dler flera tekniker
for distanskommunikation anvands. Tekniker for distanskom-
munikation preciseras utgora varje teknik som, utan att leverantoren
och konsumenten samtidigt ér fysiskt narvarande, kan anvandas for
ingdende av ett avtal mellan konsumenten och leverantéren. | en
bilaga till direktivet finns en vagledande forteckning Over de
tekniker som omfattas av direktivet. Forteckningen innehdller
fdljande tekniker: oadresserad trycksak, adresserad trycksak,
standardbrev, tidningsannons med bestéliningskupong, katalog,
telefon med méansklig betjéning, tedefon utan mansklig betjéning
(uppringningsautomater, audiotext), radio, bildtetefon (telefon med
bildskérm), videotext (mikrodator med TV-ruta) med tangentbord
dler berdringsskérm, eektronisk post, teefax och teevision
(teleshopping).

Ett distansavtal i den mening direktivet ger uttryck for kan ingas
exempelvis genom uppfordran till anbud fran leverantren i form av
oadresserad trycksak, varefter konsumenten svarar via ett vanligt
brev dler genom uppfordran till anbud per radio som méts med en
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bestallning via telefon. Samma teknik behdver altsa inte anvandas
for alla moment i avtalet.

| direktivets artike 10 finns bestdmmelser om begransningar i
anvandningen av vissa tekniker for distanskommunikation. Enligt
artikelns punkt 1 forutsdtter en leverantdrs anvandning av auto-
matiska uppringningssystem utan méansklig betjaning (uppring-
ningsautomater) och telefax att konsumenten gett sitt samtycke pa
forhand. Enligt punkten 2 skall medlemsstaterna sikerstélla att
sadana andra tekniker for distanskommunikation &n de som anges i
punkt 1 och som mdjliggor individuell kommunikation endast far
anvandas nér konsumenten inte klart motsétter sig detta.

Punkten 1 & uttryck for en oawvislig opt-in-lGsning medan
punkten 2 anvisar en opt-out-ldsning. Punkten 1 anger vissa former
for distanskommunikation som med hansyn till deras pétrangande
natur ansetts kréva mer omfattande atgéarder fran néringsidkarnas
sida for att tillforsdkra konsumenterna ett tillfredsstéllande skydd
mot obestélld reklam med anvandning av dessa metoder. For de
former av distanskommunikation som angetts i punkten 2 har den
[6sning som dér ges ansetts tillrécklig. Eftersom direktivet ar ett
minimidirektiv, & medlemsstaterna oférhindrade att  infora
strangare konsumentskyddskrav och féljaktligen foreskriva en opt-
in-lésning hdt dler devis betraffande de andra teknikerna enligt
punkten 2.

Inskrankningen av bestdammesen i punkten 2 till sidana
distanskommunikationstekniker som " m&jliggdr individuel kom-
munikation” innebar att konsumenten skall ha majlighet att pa ndgot
sétt kunna anméla att han eler hon inte vill f& erbjudanden via
tdefonsamtal, bildtedefonsamtal, videotext, eektronisk post dler
liknande. Det betyder samtidigt naturligt nog att konsumenten inte
skall kunna ange att han dler hon inte 6nskar fa erbjudanden via
radio, television och tidningsannonser.

Forslag till lagstiftning som inforlivar distansavtalsdirektivet i
andra ddar &n de som ror obestdlld reklam kommer under
sommaren 1999 att lamnas i en sérskild departementspromemoria.
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2.1.6 Uppbyggnad av referensregister m.m.

Enligt 12 8§ personuppgiftsforordningen (1998:1191) skall Data-
inspektionen pa begdran av en organisation som foretrader en
vasentlig del av de personuppgiftsansvariga inom en viss bransch
dler inom ett visst omréde avge yttrande Gver forslag till Gverens-
kommeser vad avser behandling av personuppgifter inom bran-
schen dler omradet (branschdverenskommelse). Ett sddant yttrande
skall avse branschoverenskommesens forenlighet med person-
uppgiftdagen och andra forfattningar som reglerar den behandling
av personuppgifter det ar fraga om.

En branschéverenskommelse av detta slag har gemensant tagits
fram av Annonsorforeningen, Direkthandesforetagens Foérening,
Frivilligorganisationernas Insamlingsrad, Naringslivets Delegation
for Marknadsrétt, Industriférbundet, Svenska Postorderfdreningen,
Sveriges Reklamforbund, Swedma, Tidningsutgivarana, Posten AB
och Tdlia Info Media. Dessa branschorganisationer och foretag har
genom Swedma i en skrivelse i december 1998 till Datainspektionen
hemstéllt om inspektionens beddmning och yttrande enligt 12 §
personuppgiftsférordningen betréffande et forslag till branschregler
angdende anvandningen av personuppgifter for direktmarknads-
foringsandamal.

Overenskommelsen avser att vara tillamplig vid alla typer av
direktmarknadsféring och vid all behandling av personuppgifter for
sddant andamdl. Begreppen " marknadsforing” och “direkt-
marknadsforing” ges en mycket vid betydelse och innefattar ocksa
exempelvis verksamhet for insamling till valgorande andamdl,
vilken verksamhet i manga fall inte utgor marknadsforing i rattslig
mening. Enligt en vad som betecknas som huvudregd i bransch-
dverenskommelsen maste vid all insamling och annan behandling av
personuppgifter for direktmarknadsforingsandama den  person-
uppgiftsansvariges intresse av att fa behandla uppgifterna for
sadant andamdl alltid végas mot risken av att de registrerade kan
uppleva anvandningen av uppgifterna som ett otillbdrligt intrang i
sin personliga integritet. Detta gdller bade i fraga om vilka
personuppgifter som kan anvéandas och i fraga om hur uppgifterna
kan anvandas for det aktuella direktmarknadsforingsandamalet.
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Bland regler med begrénsningar fér anvandningen av person-
uppgifter finns i branschéverenskomme sen normer som nérmast ar
uttryck for god etik i direktmarknadsforing, vilken véxt fram i
andutning till bl.a. tilldmpningen av marknadsféringslagen. Till
dessa normer hor angivna regler som behandlar de marknads-
foringsetiska aspekterna av hur et telefonsamtal med marknads-
foring l1&ggs upp och utformas.

| 6vrigt behandlas i branschoverenskommesen fragor som géller
dels villkor fér insamling och annan behandling av peronuppgifter,
dels inhdmtande av adressuppgifter.

| skrivelsen till Datainspektionen forordas pa angivna skél
inférandet av en opt-out-losning vid obestdlld reklam. Som en
komplettering till en sadan l6sning foresprékar direktmarknads-
foringsbranschen ett system som innebér att konsumenten genom en
central anmdlan till ett register kan tacka ng till direktadresserade
reklam- och forsaljningserbjudanden respektive telefonforsaljning
fran foretag med vilka de inte har ndgot kundforhdllande. For att
uppfylla branschens &tagande enligt Gverenskommesen, anfors det
vidare i skrivelsen, pagar under ledning av Swedma et arbete med
s.k. NIX-reklam och sk. NIX-tde (NIX-samtal). Genom dessa
system uppges bli tillskapat en enkd och praktisk méjlighet for den
som inte Onskar adresserad direktreklam respektive erbjudanden per
telefon att slippa ifran det.

Ett NIX-reklamregister finns inréttat dit enskilda kan anméla att de
inte onskar fa direktadresserad reklam. Registret & under fortsatt
utveckling men anvands redan av manga foretag.

Ett NIX-tdesystem &r under uppbyggnad. NIX-tele kommer inte
som NIX-reklam att vara individbaserat utan knutet till visst
telefonnummer. Alla som har tillgang till et till NIX anmélt
telefonnummer kommer enligt planerna att slippa fa sddana samtal
som omfattas av NIX-tee.

Médlan branschens foretradare och Konsumentverket pagar
overlaggningar om fragor som framst ror NIX-systemens innehdll
och praktiska tillampning ur ett konsumentperspektiv.

Datainspektionen har annu inte avgett sitt yttrande i enlighet
med 12 8§ personuppgiftsférordningen.
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3 Allméanna utgangspunkter

Forslag: Tva EG-direktiv som innehdller bestammelser om bl.a.
obestalld reklam skall genomforas i Sverige genom lagstiftning i
detta avseende. Lagbestammelserna foreslas fa et innehdll som
dar fast det grundlidggande skyddsbehovet for konsumenterna
men som santidigt balanserar naringslivsintressena  mot
konsumentintressena pa et rimligt och smidigt sét.

Skélen for forslaget: Det kan inledningsvis konstateras att tre olika
EG-direktiv har regler som ror direkt marknadsféring och som
majliggor for enskilda att motsitta sig sddan marknadsforing
antingen det kan ske genom att den enskilde motsédtter sig
behandling av vederbtrandes personuppgift for direktmark-
nadsforingsandamadl eler att det kan ske genom att den enskilde
motsitter sig obestélld reklam som sddan. En analys bor darfor
forst goras av fragan hur de olika direktiven forhdller sig till
varandra. Det bor ocksa granskas forutsattningarna for val av opt-
in dler opt-out i fraga om den mangfald av tekniker som kan
utnyttjas for direkt marknadsforing. Lampliga sanktionsformer
maste ocksa Gvervagas.

Resultatet av denna analys far betydese for fragan pa vilket
lampligt sédtt och i vilken nbdvandig omfattning teledataskydds-
direktivets och distansavtalsdirektivets regler om obestélld reklam
bor inforlivas i svensk rétt.

Det bor efterstravas lagstiftningslsningar som i ljuset av
bevarandet av et starkt integritetss och konsumentskydd &ar
anpassade till olika slag av tekniker for distanskommunikation utan
att for den skull leda till skapandet av ett svaréverskadligt och
komplicerat regelsystem. Lagbestammelser bor fa ett innehdll som
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dar fast det grundldggande skyddsbehovet utan att for framtiden
blockera sadana tekniska l6sningar som skulle kunna gora det
mojligt att pd ett bade rimligt och smidigt sitt balansera
naringslivsintressena mot konsumenternas intressen.
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4 Overvaganden och forslag

4.1 Personuppgiftslagens regler i fraga
om direkt marknadsféring

Av 10 § personuppgiftslagen framgdr att personuppgifter far
behandlas bara om den registrerade har 1amnat sitt samtycke till
personuppgiftsbehandlingen. Fér att den enskilde skall ha méjlighet
att kunna ge samtycke till sddan behandling forutsétts att han eller
hon i forvdag informerats om att behandlingen avses aga rum.
Alternativet till att inhdmta samtycke &r att det gérs en intresse-
awéagning mellan foretagets kommersiella intressen av bruk av
personuppgifter for direktmarknadsféringsandamadl, a ena sidan,
och de registrerades idedla intresse av att fa ha sina personupp-
gifter i fred, & andra sidan. Avgorandet maste tréffas efter en
helhetsbeddmning i det enskilda fallet. Nér det galer direkt
marknadsféring bor man vid intresseavvagningen kunna beakta den
registrerades ovillkorliga rétt enligt 11 § personuppgiftslagen att
ndr som helst motsétta sig behandlingen av personuppgifter. Data-
lagskommittén, vars betankande 1&g till grund for lagstiftningen,
ansag att intresset hos de registrerade som inte har motsatt sig
behandling av personuppgifter fér direkt marknadsféring ofta kan
antas vaga ganska latt i jamférelse med den personuppgifts-
ansvariges kommersiella intressen. Nér t.ex. kommersiella intressen
skall véagas mot enskildas intressen av att fa ha sina uppgifter i fred,
bor det enligt kommittén i allmanhet kravas att de kommersidla
intressena pa ett tydligt sétt dvervager (SOU 1997:39 s.362 f.).

Datalagskommitténs tva nu ndmnda uttalanden forefaller delvis
motstridiga; & ena sidan skall det enskilda intresset véga l&tt och &
andra sidan skall det kommersidla intresset tydligt vaga Over.
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Mot bakgrund av det anférda torde kunna konstateras att intresse-
avvagningen i normalfallet utfaller till forman for det kommersidla
intresset att utfora direkt marknadsféring nér det saknas skriftliga
anmalningar om att personuppgiftsbehandling inte far ske. Det ar
forenat med betydande svarigheter att gradera styrkan av det
kommersidllaintresset i sigi enskilda fall i forhallande till enskildas
intresse av att f& ha sina personuppgifter fredade fran anvandning
for andama som avser direktmarknadsféring. Man synes darfor
bora efterstréava generella bedomningar i fall da det kommersidla
intresset star mot den enskildes intresse av att hans dler hennes
personuppgifter  behandlas alternativt inte behandlas for
direktmarknadsféring men vederbdrande inte skriftligen motsatt sig
personuppgiftsbenandlingen. Det betyder normalt att, da skriftliga
anmaningar om ng till behandliing inte gjorts hos den
personuppgiftsansvarige, intresseavvagningen enligt 10 § f) torde
kunna bli mer schematisk och normalt resultera i att behandling far
utforas.

En lamplig I6sning i detta sammanhang &r att ta fram och an-
vanda tekniska lGsningar i form av centrala anmélningsregister som
— utan att komma i konflikt med 11 § — gor det mgjligt for den
enskilde att pa ett smidigt sétt kunna anméla att han dler hon inte
Onskar bli utsatta for direkt marknadsforing generdlt eler endast i
vissa fall. Som anforts i det foregdende hindrar lagstiftningen inte
att ett nationdlt reservationsregister inréttas dit sadana anméalningar
skall kunna riktas. Sadana register for adresserad direktreklam och
telefonmarknadsforing & ju som tidigare beysts ocksa under
uppbyggnad.

Véljer den personuppgiftsansvarige att gora en intresseavvag-
ning enligt 10 § utan koppling till den enskildes mgjligheter att i
forvag ta stéllning till ett eventuelt bestridande av personuppgifts-
behandling torde det enligt vad som tidigare anforts i allméanhet
kravas att de kommersidlla intressena pa ett tydligt satt Gvervager
de enskildas intressen av att fa ha sina uppgifter i fred. | det
sistndmnda fallet, jamfort med situationen efter det att mdjligheten
till bestridande i forvag erbjudits den enskilde, stélls det foljaktligen
stréngare krav i varje enskilt fall pa att det kommersiella intresset
skall anses vara sa pass mycket starkare an det enskilda intresset



Ds 1999:35 Overvaganden och forslag 31

for integritetsskydd att det bor ges féretrade. Hur pass stranga
kraven &r dler bor vara & det inte mgjligt att uttala sig om, efter-
som det saknas véagledande tillampningsforeskrifter och nagon
praxis pa omradet inte finns.

Slutsatsen av det anférda & att det inte & het klarlagt alla
forutséttningar for anvandandet av personuppgiftslagen i samband
med obestélld reklam. Denna omsténdighet & naturligtvis otill-
fredsstallande fran konsumentsynpunkt.

Avslutningsvis kan konstateras att framfor allt fragan om
referensregister mot bakgrund av personuppgiftslagens syften maste
ses i samband med Overvaganden och stéllningstaganden till hur
tededataskydds- och distansavtalsdirektivens bestémmelser om
obestalld reklam bor inforlivasi svensk rétt.

4.2 Teledataskyddsdirektivets och
distansavtalsdirektivets regler.

Forslag: Genomférandet av teledataskyddsdirektivets regler om
obestélld reklam avser skyddet for abonnenter som enbart &r
fysiska personer.

Det stélls inget generdllt krav pa att det i tryckta eller eek-
troniska kataloger skall kunna anges att en konsuments person-
uppgift inte far anvandas for direkt marknadsforing. Reklam via
teefax och eektronisk post, uppringningsautomater eler andra
liknande automatiska system for meddelanden far inte ske, om
inte konsumenten har medgett detta pa forhand (opt-in).

En naringsidkare far inte heller anvanda andra metoder for
distanskommunikation, om metoden majliggér kommunikation
mellan enskilda parter och om konsumenten har klart tillkanna-
gett att han dler hon motsétter sig anvandning av metoden (opt-
out).

Betréffande tdefonforsdljning lamnas i princip oppet vilket
aternativ som bor véljas. | avvaktan pa resultatet av en pagé
ende uppbyggnad av ett s.k. referensregister, dit konsumenter
kan anméla att de 6nskar avbdja telefonsamtal som géller reklam
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och forsdljning, gar det inte i nuldget att fororda ndgot av
alternativen.

Nar det géller tryckt oadresserad och adresserad direkreklam
foreslas att de nuvarande formerna for att avbdja sddan reklam
bestér.

Skélen for forslaget: Nér det géller obestélld reklam &r regleringen
i teledataskyddsdirektivet och distansavtalsdirektivet i stort sett
likalydande. Innehdllsméssigt skiljer sig direktiven a framst i vad
avser mdjligheterna att avbdja direkt marknadsforing via an-
vandning av andra tdetjanster &n automatisk uppringning och
telefax. Teledataskyddsdirektivet anvisar darvid antingen en 10sning
opt-in dler opt-out medan distansavtalsdirektivet bara anvisar en
opt-out-16sning. | praktiken saknar dock denna skillnad betydese,
eftersom distansavtalsdirektivet & av minimikaraktdr och déarfor
gor det mojlighet for medlemsstaterna att betréffande ala de
tekniker inbegripet teletjanster som omfattas av detta direktiv infora
regler av opt-in-karaktér.

Overvagandena i det foljande om opt-in dler opt-out bor
forordas betraffande andra telekommunikationsmedd an automatisk
uppringning och teefax kommer att goras i andutning till
teledataskyddsdirektivet. Kompletterande synpunkter angdende ett
sadant systemval nér det & frdga om andra metoder for distans-
kommunikation @n de som i princip berdrs av teedataskydds-
direktivet kommer att 1dmnas i anslutning till kommentarerna till
hur distansavtalsdirektivets regler om obestalld reklam bor genom-
foras.

Det bor hér forutskickas att det kan rada tvekan om vissa medel
for distanskommunikation formedias pa telendt som ar allmant
tillgangliga, vilket & en forutsdttning for att teledataskydds-
direktivet &r tillampligt. Kommunikationsmedel av detta slag om-
fattas emelertid av distansavtalsdirektivets tillampningsomrade,
vilket for Gvervagandena gor det ointressant om sadana mede
formdlt ocksa omfattas av teledataskyddsdirektivet.
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Teledataskyddsdir ektivet
Abonnentbegreppet

Forst bor overvagas om genomférandet i lagstiftning bér avse
abonnenters skydd dler enbart konsumenters skydd. Réttigheterna
enligt artiklarna 11 och 12 i teledataskyddsdirektivet (rétten att fa
angivet i katalog att abonnentens personuppgifter inte far anvandas
for direkt marknadsforing respektive rétten att inte behtva ta emot
icke begéarda samtal) tilldddas endast sddana abonnenter som &r
fysiska personer. Medlemsstaterna uppmanas dock att, inom ramen
for gemenskapslagstiftningen och tillamplig nationd| lagstiftning,
sékerstdlla att beréttigade intressen for abonnenter som inte &ar
fysiska personer &r tillrackligt skyddade nér det galler uppgifter i
kataloger respektive skyddet avseende icke begérda samtal.

| forevarande sammanhang Overvags lagstiftning som endast tar
sikte pa fysiska personers skydd och intressen. For de tekniker som
teledataskyddsdirektivet i forsta hand omfattar, ndmligen teefon
och dektronisk post, har det inte visats foreligga nagot behov av
lagregler som innefattar ett motsvarande skydd for professiondla
aktorer i deras yrkesutbvning som fér enskilda personer. Om det
senare skulle visa sig fordigga ett eventudlt behov av lagstift-
ningsatgarder pa omradet, bor detta behov Gvervégas i et vidare
sammanhang och, vad géler frdgan om icke begard reklam,
innefatta aven beddmningar betrdffande andra tekniker an telefon
och dektronisk post.

Katal ogangivel se om att personuppgift inte far anvandas for
direkt marknadsforing

Harefter bor Gvervagas hur det pa lampligt sétt bor ske ett nationdl It
genomforande av kravet enligt artikel 11 i teledataskyddsdirektivet
avseende rétt for abonnenten att fa angivet i katalog att hans eler
hennes personuppgifter inte far anvandas for direkt marknadsforing.

Den tekniska [6sning som direktivet anvisar som en praktisk
mdjlighet for den enskilde att fa Slippa oonskade telefonforsalj-
ningssamtal har en de fortjanster. Angivelse av detta dlag i en
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tryckt eler en dektronisk katalog gér det latt for den néringsidkare
som vill utféra marknadsforing via telefon i forsta hand att kon-
trollera om den man avser att kontakta accepterar ett sadant initiativ
dler har tackat ng dartill. | frAga om tryckta kataloger finns dock
ocksa en del nackddar forknippade med ett dylikt system. Det finns
t.ex. en stor mangfald av olika regionala och lokala telefonkatal oger
med skiftande grad av spridning. Det kan gora det svart att alltid fa
till stand en heltackande katalogangivelse av detta slag. Vad géller
Tdlias rikstéackande men regionalt uppdelade telefonkataloger &r det
dessutom osakert hur lange sadana kommer att tryckas.

| sammanhanget bor uppméarksammas att EG-direktivet
98/10/EG, som kallas for det nya s.k. talteefonidirektivet, fore-
skriver att medlemsstaterna skall sdkerstélla att det finns abon-
nentforteckningar som kan vara i tryckt form dler uppstalida
elektroniskt (artikel 6). Syftet &r att alla anvandare skall ha tillgang
till en nummerupplysningstjanst som omfattar alla fortecknade
nummer. Direktivet skulle ha varit genomfért den 1 juli 1998.
Nagra forslag som tillgodoser direktivets krav i detta hanseende har
lamnats, bl.a. i betdnkandet (SOU 1996:94) Nationdl teleadress-
katalog. Det har vidare lamnats férdag till etablering av en
sammanhdllen databas for teefonnummer (Kommunikations-
departementet PM 1997-11-05, dnr K97/3845/1). Senast i prome-
morian Ds 1998:63 med forslag till andringar i tedagen m.m.
[&mnades forslag om att Teia AB som den ende teleoperatGren
skulle dlaggas att halla en fullstandig katalog och nummerupp-
lysning. Remisskritiken gick ut pd att detta fordag inte var
tillfredsstallande fran konkurrenssynpunkt. Fragan om lagstiftning
Overvags darfor vidare. Det & mojligt av innehdllet i de tidigare
fordagen att doma, att kraven pa att upprétta abonnentforteck-
ningar begréansas till endast eektroniska sadana.

Mot denna bakgrund bor ett eventudlt nationdIt inforlivande av
direktivets artikel 11 bedomas i ljuset av andra ténkbara |Gsningar
som pa samma sétt som forevarande typ av angivelse i katalog kan
uppfylla det andamdl som artikelbestammesen syftar till att
tillgodose. Vad som darvid naturligen ligger nérmare till hands att
Overvaga som ett likvéardigt och darfor tankbart alternativ &ar
inréttandet av referensregister. A andra sidan kan senare lag-
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stiftning som genomfor taltelefonidirektivets krav pa heltackande
register av telefonnummer méjligen medfora att ett alternativ till
referensregister eler ett komplement till sadant register tillskapas.
Det bor i sammanhanget namnas att, ndr det finns person-
uppgifter i tryckta dler eektroniska kataloger med bl.a. nummer-
upplysningar, abonnenten har majlighet att kostnadsfritt ange att
hans dler hennes personuppgifter inte far anvandas for direkt
marknadsforing (23 8 2 p. teleférordningen - SFS 1997:399).

Automatisk uppringning och tel efax

Betréffande distanskommunikationsmedien automatisk uppringning
och telefax finns enligt bada direktiven endast alternativet opt-in.
Kommunikationsmedlet automatisk uppringning forefaller inte att
anvandas i Sverige dler anvandas endast i mycket begransad ut-
strackning. Telefaxreklam riktad till konsumenter synes inte heller
forekomma i ndgon storre omfattning. Tanken bakom de tva for-
buden mot kommunikation utan konsumentens samtycke i forvag &r
att metoderna ansetts sarskilt patrangande. For oombedd telefax-
reklam tillkommer oléagenheten for konsumenten att dennes fax-
apparat kan blockeras av stora utskick av obnskad telefaxreklam
och att han dler hon till foljd av sadan reklam i onddan tvingas
betala for papperskostnaden.

| lag bor darfor anges att en naringsidkare vid marknadsféring
till konsument inte far anvanda telefax eler uppringningsautomater
och andra sddana automatiska system for meddelanden, om inte
konsumenten har medgett detta pa forhand.

Elektronisk post och textmeddel anden via mobiltelefon m.m.

Genom den informationstekniska utvecklingen har enskilda personer
et nytt och effektivt kommunikationsmededl, ndmligen eektronisk
post. Den eektroniska posten majliggor ocksa hillig och specifik
reklamadressering, dvs. direkt till enskilda konsumenter. En form av
elektronisk direktreklam &r s.k. spam, som &r det engelska ordet for
vad som narmast betecknas som skrépreklam i form av
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massutskick av dektronisk post. Spamming ar en form av mass-
kommunikation som samtidigt ocksa & adresserad direkt till konsu-
menterna.

Massutskick av reklam via eektronisk post & nagot som kanske
pa sikt kan stoppas med hjalp av tekniska meddl. Det pagar mer
éler mindre framgangsrika forsok i den riktningen. Det & majligt
att oskicket med sadana massutskick avtar med tiden i takt med att
de mer seritsa foretagen inser att metoden inte & sa effektiv som
medel for reklam i syfte att nd vissa malgrupper. Om utvecklingen
inte skulle helt dler delvis ga i den riktningen, blir det pa det
internationella planet som motatgarder maste séttas in.

Néaringsidkare har genom olika nya informationstekniker maj-
ligheter att, ofta i samarbete med den enskilde konsumenten, bygga
upp en sk. konsumentprofil, vilken innebdr att konsumentens
specifika intressen kartlaggs i syfte att skraddarsy reklamen utifran
konsumentens 6nskemdl och behov. Utvecklingen inom dagens
marknadsforing pa eektroniska nat gar alltmer mot riktad mark-
nadsforing till konsumenter genom exempelvis s.k. one-to-one
marketing. Naringsidkare visar i Okande grad ett intresse av att
knyta enskilda presumtiva kunder néarmare till sig med riktade
erbjudanden av olika slag. Det kommer sdlunda att bli alltmer
brukligt att foretagen — bl.a. till foljd av en expanderande hande
Over natet och darmed en skarpt konkurrens — har direktkontakt
med sina presumtiva kunder, vilket enbart i sig kanske skulle kunna
motivera att foretagen forst tar reda pa hos sina presumtiva kunder
om natmediet far anvandas for direktreklam till dem.

Né&r det géller direktreklam krévs normalt att konsumenten forst
lamnat information om sig sjalv, aminstone om sin e-postadress.
Det férekommer dock hande med listor Gver e-postadresser som
utnyttjas for eektronisk direktreklam. Det leder till att konsumenter
far sddan reklam fran foretag som de tidigare inte haft kontakt med
dler visat ndgot intresse for. Elektronisk post via Internet maste
ofta laddas ner for att kunna lasas, vilket kostar pengar och tar tid.
Konsumenten far pa grund h&rav genom debitering pa
teefonrakningen betala fér reklam som de i vissa fall inte vill ha
Detta & redan i dag en realitet for manga konsumenter. Reklam via
eektronisk post & visserligen billigare én pappersreklam, men den
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stora skillnaden &r att alla konsumenter som far reklamen och inte
bara de som handlar av naringsidkaren far bara en kostnad for den.

Som tidigare framhdllits uppfattas anvandningen av automatiska
uppringningsautomater och telefax for reklam som sérskilt
patrangande, vilket motiverat ett forfarande opt-in for dessa
tekniker. Mot bakgrund av dels att telefax och eektronisk post har
ddende likheter, inte minst vad galler patrangandegrad och
kostnadsaspekt fOor den enskilde, dels att den tekniska utvecklingen
g&r mot minskad telefaxanvandning och okande anvandning av
elektronisk post (t.ex. genom att mottagaren far telefax i sin dator)
synes starka skél tala for att samma beddmning av intrénget bor
goras betraffande obestélld reklam via eektronisk post som i fréga
om oombedd telefaxreklam.

Det kan givetvis uppkomma situationer da man fragar sig om
den eektroniska postreklamen ar att anse som bestdlld dler inte
begérd. Samma gransdragningproblem uppkommer i samband med
telefonmarknadsforing. Fragan om obestédlld sadan reklam behand-
las i det foljande. Darvid berdrs i ett sammanhang fragan om vad
som bor k&nneteckna obestélld reklam via telefon dler eektronisk
post jamfort med vad som kan kanneteckna begard sadan reklam.

Med hanvisning till det anférda bor det genomféras en ordning
som innebér att naringsidkaren pad samma sitt som vid telefax-
reklam & den som forst maste tillforsakra sig om att mottagaren
godtar den planerade reklamsandningen. Anvandningen av dek-
tronisk post i marknadsforingen bor darfor knytas till kravet pa att
naringsidkaren aktivt inhdmtar konsumentens medgivandei forvag.

Hur detta uppgiftsinhamtande skall ga till i ett globalt perspektiv
med eektronisk postreklam sand fran platser i hela vérlden ar
givetvis ndgot som behtver internationella IGsningar. Med tiden kan
kanske uppnas gemensam syn pa problemen som kan leda till
gemensamma lésningar. | et EU-perspektiv far givetvis forst av-
vaktas hur direktiven inforlivas nationdllt i de olika medlemsstaterna
innan nagra slutsatser kan goras i fraga om mdjligheter till
gemensamma |Gsningar.

Samma bedémning betraffande elektronisk post bor gorasi fraga
om andra distanskommunikationsmedel som utgdr teknikberoende,
automatiska system for meddelanden till konsumenter, t.ex. text-
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meddelanden via mobiltelefon. Det kan ndmnas i sammanhanget att
den finska marknadsdomstolen (MD1997:020) gjort beddmningen
att ett foretag i sin marknadsforing forfarit otillborligt mot konsu-
menter, n&r bolaget sént kommersiella meddelanden till konsumen-
ternas mobiltelefoner utan att i forvag ha sdkerstdllt huruvida
konsumenten gett sitt medgivande till séndning av budskapen.

Avslutningsvis kan konstateras att vad sdlunda forordas om et
krav pa fortida samtycke vid anvandningen av nu behandlade
kommunikationsmedel medfor att det kommer att gélla en enhetlig
reglering for dessa slag av automatiska system fér meddeanden till
konsumenter.

Telefonforsaljning

En sedan mycket lange etablerad verksamhet med utnyttjande av
distanskommunikationsmedd & teefonforsdljning och telefon-
reklam. Ibland anvands det engelska ordet "tdemarketing” som den
narmaste motsvarigheten till ”tdefonmarknadsforing”. Den géllande
konsumentskyddslagstiftningen innehdller regler om telefonforsélj-
ning som tar sikte pa att undanréja det resultat av telefonforsaljning
i form av et fér konsumenten bindande avtal om kép som kanske
varit forhastat och som konsumenten darfor angrat. Det &r fraga om
ratten enligt hemforsadljningslagen (1981:1361) att frantrada ett
avtal om kdp som gjorts per telefon. Daremot finns inga regler om
konsumentens majligheter att fa avboja telefonsamtal som har till
syfte att formedla reklam fér och erbjudanden av varor och tjanster.

Teedataskydds- och distansavtalsdirektiven aktualiserar nu
inforandet av bestammelser om obestalld telefonreklam och fragan
om vilken av I6sningarna opt-in eler opt-out som bor véljas for
denna typ av verksamhet.

Utgangspunkten for det slutliga val som maste goras bor vara att
etablera en ordning som innebér dels att de konsumenter som inte
Onskar bli uppringda nér telefonsamtalet galler reklam erbjuds ett
enkelt och smidigt forfarandesétt att tacka ng till sddan reklam, dels
att forfarandet eler systemet for att motsétta sig reklamen ar enkelt
och smidigt aven for de berérda néringsidkarna utan att det ndmn-
vart forsvarar dler fordyrar deras naringsverksamhet.
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En opt-in-16sning innebér att konsumentens eventuella samtycke
till att bli uppringd for reklaméndamal maste inhamtas i forvag
innan samtalet kan &ga rum. P4 vilket sétt forhandssamtycket skall
kunna inhdmtas bor kanske inte regleras i lag men det torde
knappast kunna ske pa annat sitt &n genom att konsumenterna far
forfragningar i saken i skriftlig form. Det & naringsidkarens sak att
kontrollera att konsumenterna gett sitt samtycke till telefonreklam
dler motsatt sig den. Av sakens natur foljer att detta forfarande i
gyfte att som naringsidkare tillférsékra sig om konsumenters
instalining till en planerad reklamkampanj via telefon & omstandigt,
tungrott och dyrt. Systemet skulle ur et néringsivs- och
sysselséttningsperspektiv.- sannolikt  medfdra att  néringsverk-
samheten for atskilliga foretag inom branschen skulle allvarligt for-
svaras och riskera att slas ut. Det géller i synnerhet sméforetagar-
verksamheten i glesbygd. Det & dock lagstiftarens skyldighet att
genomfdra en IGsning opt-in, om det vid tiden for det nationela
genomférandet av de bada direktiven inte finns nationella |6sningar
av annat slag som innebér att de aktudla bestdmmeserna i direk-
tiven kan inforlivas pa et tillrackligt och adekvat sitt.

Olika opt-out-lGsningar kan ténkas. Markering i telefonkatal oger
och dektroniska kataloger att konsumenten inte vill ha kom-
mersiella telefonparingningar & en losning. Pa de ské som anforts
da denna typ av losning diskuterades i det foregaende synes det
dock vara mindre lampligt att inféra en sadan agard som en
universallosning angdende obestédlld telefonreklam. Det & dock
majligt att ett genomforande lagstiftningsvagen av taltelefoni-
direktivets krav pa abonnentforteckningar kan stélla denna fraga i
annan dager. Andra l6sningar kan hanféra sig till teleoperatorers
tjanster, t.ex. i form av Tdias s.k. plustjanst. Det saknas dock i
nuldget nagot tillfredsstéllande underlag for bedomning av om
sddana slag av tjanster kan anvandas for att astadkomma ett hel-
tackande och fungerande system.

Den dverlégset enda opt-out-16sning som har utsikter att fungera
pa ett rikstackande och helt tillfredsstallande sétt for att uppna de
efterstravansvarda syftena pa ett dessutom praktiskt andamalsenligt
sitt &r inrdttandet och bruket av ett referensregister. Det under
avsnittet 2.1.6 beskrivna registret benamnt NIX-tele (NIX-samtal),
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som genom ndringslivets forsorg & under uppbyggnad, &ar et
exempel pa et sddant referensregister.

Den information som finns om NIX-tele ger vid handen att mycket
stora anstrangningar gors foér att fullfolja uppbyggnaden av
registret. Takten i detta arbete & avhangig av hur och i vilken om-
fattning man lyckas forma berorda foretag och organisationer att
bidra med finansidlt stod till uppbyggnaden. Det forhdller sig utan
tvekan sa att uppbyggnaden och driften av et sadant har register &r
forenade med betydande kostnader. Enligt vad som upplysts &r
intresset for registret mycket stort hos féretag och néringslivs-
organisationer. Det &r dock Sa att et stort intresse for en sak inte
alltid motsvaras av lika stora ekonomiska mgjligheter att finansiellt
kunna bidra till den. De som ansvarar for projektet anser dock att
det troligen till hosten 1999 skapats tillrackligt gynnsamma
ekonomiska forutséttningar for det, sa att registret da skall kunna
komma till anvandning pa ett tillfredsstallande sétt.

Det & ocksd viktigt att ett register av detta slag kan fungera bra
och vara anvandarvanligt fran konsumentsynpunkt. Det maste
vidare klarlaggas i vilka fall registret maste anvandas respektive
inte behdver anvandas. Exempelvis bor klargbéras under vilka
forutsattningar det kan anses rada ett kundforhdlande melan
marknadsforaren och konsumenten, vilket skulle kunna motivera att
registret inte behover radfrégas av marknadsforaren. Betréffande
sadana och hithorande frégor pagéar diskussioner melan branschens
foretradare och Konsumentverket. Det ar lampligt att frégor av
detta slag kan klaras ut genom denna form av Overlaggningar.
Ambitionen & att under hosten 1999 nad fram till en Gverens-
kommesei saken.

Nar denna departementspromemoria sands ut pa remiss, vet man
inte om det tilltankta registret kan vara fardigt och i bruk senast vid
den tidpunkt da lagstiftningen trader i kraft. Man kan inte ens vaga
gbra en prognos i detta avseende. Det ter sig darfor mest [ampligt
att forst avvakta remissbehandlingen av promemorian, som
sannolikt kan resultera i remisssynpunkter och upplysningar som
kan kasta ett klarare ljus over situationen och déarmed gora det
|&ttare fOr regeringen att i sin proposition till riksdagen lamna det
dlutligaforslaget i fragan.
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Mot denna bakgrund lamnas i denna promemoria tva alternativa
lagférslag angdende obestélld telefonreklam. Det ena fordaget
innefattar en opt-in-1Gsning medan det andra alternativet avser en
[Gsning opt-out.

Distansavtalsdir ektivet

Sedan dvervaganden och férslag l[amnats rérande obestalld reklam
med utnyttjande av de tekniker som specifikt har samband med
teledataskyddsdirektivet (de utgor ocksa distanskommunikations-
medd enligt distansavtalsdirektivet) dterstar att gora motsvarande
betréffande de tekniker som inte specidlt behandlas i tededata-
skyddsdirektivet men val i distansavtalsdirektivet. Det géller i forsta
hand oadresserad och adresserad tryckt direktreklam.

Vad gdler lampligt forfarande for att tacka ng till oadresserad
kommersidl reklam bor det i enlighet med nuvarande ordning, som
bygger pa en dverenskommese mellan Konsumentverket, Posten
och Swedma, vara tillrackligt att konsumenten pa breviadan dler i
omedelbar andlutning till brevinkastet sétter upp ett meddelande om
att han eler hon inte dnskar nagon reklam.

Betraffande direktadresserad reklam finns det sedan lange
majlighet for enskilda personer att vanda sig till SPAR dler de
foretag som for adressregister och hos dessa begéra att person-
uppgifter inte utlamnas for direktmarknadsforingsandamal. Det
finns nu ocksd ett NIX-reklamregister, dit enskilda kan anméla att
de inte onskar fa direktadresserad reklam. Registret & under fort-
satt utveckling men anvands redan nu av manga foretag.

Det saknas anledning att frangd den ordning som nu géller
betréffande obestélld, direktadresserad tryckt reklam.

De forfaranden som sdlunda star till buds for den enskilde att
tacka ng till reklam formediat pa angivna sétt uppfyller kraven pa
att vara uttryck for ett klart tillkénnagivande av konsumenten att
han dler hon motséiter sig anvandningen av metoden for reklam-
formedling. Forutsdttningarna i dessa fall fér uppfyllandet av
kraven enligt en opt-out-16sning foreligger darmed.
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4.3 Vissa lagtekniska |Gsningar

Fordag: De aktuela direktivens bestammelser om obestalld
reklam inférlivas i marknadsforingslagen.

Skalen for fordaget: De aktudla direktivens bestdmmelser om
obestélld reklam maste inforlivas genom nationdl lag. Det bor
diskuteras pa vilket dler vilka sétt detta |ampligen bor ske.

Den naturliga vagen att ga for att tillforsakra efterlevnaden av
den nya lagstiftningen maste anses vara en marknadsréttslig
reglering. Det & emdlertid mdjligt att kombinera den marknads-
réttsiga lagstiftningen med civilréttsliga regler. Dessa skulle kunna
ga ut pa att et avtal som har tréffats vid néringsidkarens anvand-
ning av t.ex. dektronisk post utan fortida samtycke fran konsumen-
ten inte skulle vara bindande for denne. Det bor dock framhadllas att
direktivens bestdmmelser om obestélld reklam i forsta hand &
avsedda att vara et skydd for den personliga integriteten. Vid
krénkning av denna forutsaits enligt direktiven effektiva sanktioner,
bl.a. enligt teledataskyddsdirektivet i form av ett skadestandsansvar
for naringsidkare, vilket & speciainriktat pa att kompensera den
utsatte fOr dennes personliga lidande. Det fordigger inte heller en
direkt koppling mellan salva atgérden att marknadsféra obestallt
och det avtal som kan félja i samband med att den obestdlida
marknadsforingen utfors. Vid en jamforelse av en situation med ett
for konsumenten ovantat hembestk av en varuforsdljare foljt av ett i
bostaden tréffat kopeavtal, skulle det knappast te sig rimligt att
kopeavtalet forklaras ogiltigt till foljd av att sdljaren brukat
aggressiva sdljmetoder for att komma in i bostaden. Avtalets in-
géende kan med andra ord i princip ses som sjavstandigt i for-
hallande till den marknadsféring som &r forment olaglig darfor att
den inte ar "bestalld”. Det skulle leda for langt och i vissa fall till
stétande resultat, om en civilrattslig ogiltighetspafdljd skulle knytas
till den marknadsréttsliga regleringen.

Med hansyn till att det rér sig om marknadsféring samt att det
finns sanktioner (vitesforbud och skadestandsskyldighet) som enligt
marknadsféringslagen kan tillgripas mot otillborlig marknadsféring
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framstar det dessutom inte som nodvandigt att vid sidan av den
marknadsréattsliga regleringen inféra &ven civilrattsliga regler.

De forevarande direktivbestdmmelserna kan inféras antingen
genom nya regler i marknadsforingslagen eler i den nya som det
kan forvantas bli beslut om vid genomférande av 6vriga delar av
distansavtal sdirektivet.

Distansavtalsdirektivet som grund foér det nationdla genom-
forandet géller emdlertid endast nér ndringsidkaren anvander ett
"system for distansforsdljning”. De nya bestdmmelserna kommer
sdledes inte att gélla nar néringsidkaren anvander en metod for
marknadsfdring och férsaljning, som inte har till huvudsakligt syfte
att avtal skall ingas pa distans. Aven sddana fall maste dock
omfattas av en marknadsréttslig reglering pa omradet. Det & darfor
inte [&mpligt att bestdmme sernainférs i den nya lagen.

Det naturliga séttet att inforliva direktivens regler med svensk
rétt synes vara att infora nya bestémmelser i marknadsforingsiagen.
Den lagen har dock till syfte bl.a. att motverka marknadsforing som
ar otillborlig mot konsumenter och néringsidkare (1 8). Vidare
framgar av de i marknadsféringslagen angivna allmanna kraven
bl.a. att marknadsfdringen skall vara tillborlig mot konsumenter och
naringsidkare (4 § forsta stycket). Det nyss anforda kan méjligen
anses tala emot att det i marknadsforingslagen infors bestdmmel ser
som endast avser att vara ett skydd for konsumenter. Det fordigger
dock inte nagot hinder mot att gora pa det sittet. Det & dessutom sa
att marknadsforingslagen redan i dag innehaller bestammelser som
betonar konsumentintresset (t.ex. 4 § andra sycket).

Mot denna bakgrund talar starka skal for att direktiven, savitt nu
ar i fraga, bor inforlivas med svensk rétt genom att det infors en ny
bestdmmel se om obestélld reklam i marknadsféringslagen. Den nya
bestammesen skiljer sig fran lagens katalogbestammelser, vilka
madjliggdr utddomande av marknadsstorningsavgift, i det vasentliga
hénseendet att bestdmmelsen till skillnad mot dessa bestdmmelser
inte tar sikte pa att motverka nagon form av vilsdedande. Hartill
kommer att en dOvertréddse av den nya bestammesen kanske
genomsnittligt sett inte kannetecknas av den svarighetsgrad som
utmérker Overtréddser av katalogbestdmmeserna. Med hansyn
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hartill férordas att den nya bestdmmelsen om obestalld reklam inte
placeras bland lagens katalogbestammel ser.
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5 Jamférande reklam

| detta avsnitt redovisas forslag till andringar i marknadsférings-
lagen som genomfér de bestdmmelser om jamfoérande reklam som
finns i Europaparlamentets och radet direktiv (97/55/EG) om and-
ring av direktiv 84/450/EEG om vilsdedande reklam sd att detta
omfattar jdmférande reklam (EGT nr L 290, 23.10.1997 s.18).
Direktiven finns som bilaga 3 och 4.

5.1 Nuvarande ordning

Genom marknadsféringslagen &r direktivet om vilseledande reklam
inférlivat i svensk rétt. Den i sammanhanget viktigaste bestdmmel-
sen i lagen & 6 8§ som behandlar forbudet mot vilsdedande reklam.
Bestammelsen klargor att pastdenden dler andra framstallningar
som &r vilsdedande i fraga om naringsidkarens egen dler nagon
annan naringsidkares verksamhet & forbjudna. Genom tillagget
" nagon annan naringsidkares verksamhet” tydliggors att lagen géller
ocksa betraffande jamforande reklam. Det finns en rikhaltig praxis
fran Marknadsdomstolen som ger uttryck for att jamforande reklam
i princip godtas under forutséttning att jamforelsen uppfyller hogt
stallda krav pa vederhaftighet och representativitet.

5.2 Direktivet om vilsaedande reklam

Direktivet om vilsdedande reklam inforlivades i svensk rétt genom
vissa andringar i den davarande marknadsforingslagen (SFS
1992:1361). Andringarna i marknadsforingslagen innebar  att
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generalklausulen om otillborlig marknadsféring blev tillamplig inte
bara pa avsattningsframjande marknadsforing utan ocksa pa sadan
marknadsforing som syftar till att framja anskaffningen av varor
m.m. | den nuvarande marknadsféringslagen (1995:450) finnsi 6 8
et uttryckligt forbud mot vilsdedande framstallningar vid
marknadsforing av produkter. Exemplifieringen i 6 § ansluter
mycket nérartill reglernai direktivet om vilsdedande reklam.

Direktivet om vilsdledande reklam & den mest heltdckande EG-
réttsiga regleringen pa marknadsforingsomradet. Syftet med
direktivet & att skydda konsumenter och néringsidkare mot
vilsdledande reklam. Reklam definierasi artikel 2 som varje form av
framstéllning i samband med néringsverksamhet som framjar
tillhandahdllandet av varor dler tjanster. Vilsdedande reklam
definieras i samma artikd som all reklam som pa nagot satt
vilsdeder dler sannolikt kommer att vilsdeda och som sannolikt
kommer att paverka konsumenters ekonomiska beteende eller som
skadar eler sannolikt kommer att skada en konkurrent. N& man
skall avgdra om reklam & vilsdedande skall, enligt artikd 3,
hansyn tas till allainslagen i reklamen. | artikel 3 finns exempe pa
sadan information i reklamen som man vid beddmningen skall ta
sarskild hénsyn till. | enlighet med artikel 4 skall medlemsstaterna
sakerstélla att det finns lampliga och effektiva metoder for kontroll
av vilsdedande reklam. Detta innefattar bestdmmelser om ait
rattsliga atgarder skall kunna vidtas mot vilsdedande reklam. |
artikel 4.2 foreskrivs att medlemsstaterna skall ge domstolar dler
forvaltningsmyndigheter olika typer av befogenheter att ingripa mot
vilsdledande reklam. | enlighet med artikel 6 skall medlemsstaterna
dven ge domstolar dler forvaltningsmyndigheter befogenhet att
krdva att annonsoren légger fram bevis for riktigheten av
pastaenden i reklamen. Av artikel 5 framgar att direktivet inte ute-
sluter frivillig kontroll genom sjdlvreglerande organ.
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5.3 Direktivet om jamforande reklam

| oktober 1997 antogs direktivet om &ndring av direktivet om
vilsdedande reklam sa att detta omfattar jamforande reklam.
Medlemsstaterna skall ha genomfort direktivet senast den 23 april 2
000.

Bakgrunden till att kommissionen tog initiativ till ett direktiv &
att det i vissa mediemsstater ar tilldtet med jamforande reklam
medan det i andra lander ar forbjudet. Det rader dven stora skill-
nader mellan medlemsstaterna vad géller den praxis som utvecklats
avseende beddmningen av jamforande reklam.

Direktivet & ett s k maximidirektiv, vilket innebar att mediems-
staterna inte far infora strangare bestammelser nationdlt. | direk-
tivets ingress punkten 2 uttalas bl.a. att grundidggande bestam-
melser om utformning av och innehdll i jamforande reklam bor vara
enhetliga. | ingressen uttalas ocksa att forutséttningar for an-
vandning av sadan reklam i medlemsstaterna bor harmoniseras.
Skélet till att bestdmmeserna om jamférande reklam harmonisera
pa en maximiniva &r att man genom detta angreppssatt undviker att
vissa medlemsstater inskranker méjligheterna till jamférande reklam
genom att infora strangare bestdmmel ser.

5.4 Det huvudsakliga innehallet i
direktivet om jdmforande reklam

Direktivet om jamforande reklam andrar och kompletterar direktivet
om vilsdedande reklam s att det omfattar aven jamforande reklam.
Direktivet om jamférande reklam innehdller fyra artiklar. Artike 1
anger andringarna av direktivet om vilsdedande reklam. Artike 2
behandlar fragan om gransoverskridande klagomd avseende
jamforande reklam. Artiklarna 3—4 innehdller bestammelser om
ikrafttrédandetidpunkt, om  medlemsstaternas  underréttelse-
skyldighet och om medlemsstaterna som direktivets adressater.
Nedan kommer endast artikel 1 i direktivet om jamférande reklam
att beskrivas.
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Enligt den &ndrade artikd 1 & avsikten med direktivet om
vilsdedande och jamforande reklam i korthet att skydda konsu-
menter och néringsidkare mot vilsdedande reklam samt att ange
under vilka forutsattningar jamforande reklam &r tilldten. | en ny
artikel 2a dterfinns en definition av jamforande reklam. Forutsatt-
ningarna for att jamforande reklam skall vara tillaten anges i en ny
artikd 3a

| 6vrigt innehdller artikel 1 foljande andringar av direktivet om
vilseledande reklam. En best&mmelse om:

— medlemsstaternas skyldighet att skerstélla att det finns lampliga
och effektiva metoder for att bekémpa vilseledande reklam och
for att se till att bestédmmeserna om jamférande reklam foljs
(ersétter forsta och andra styckenai artikel 4.1).

— medlemsstaternas méjlighet att ge domstolar och forvaltnings-
myndigheter befogenheter att pa olika sétt ingripa mot vilse-
ledande dller otillaten jamforande reklam (ersétter strecksatserna
i forsta stycket i artikdl 4.2).

— frivillig kontroll av vilsdedande dler jamforande reklam genom
gélvreglerande organ (ersétter artikd 5).

— under vilka forutsattningar annonsoren skall kunna presentera
bevis for att kunna styrka sina pastaenden i reklamen (ersétter
artikel 6a).

— att medlemsstaterna vad géller jamforande reklam, sdvitt avser
galva jamforelsen, inte far bibehdlla dler anta stréngare bestam-
melser till skydd for konsumenterna (ny artike 7.2)

— att de nya bestdmmeserna om jamférande reklam inte skall
paverka tillampningen av redan existerande gemenskaps-
bestdmmelser avseende sdrskilda produkter och/eler tjénster.
Bestammelserna om jamférande reklam far inte heller paverka
tilldmpningen av gemenskapsbestdmmeser om inskrénkningar
av dler forbud mot reklam i sérskilda medier (ny artike 7.3).

— att de nya bestammelserna inte skall dagga medlemsstaterna att
ta bort eventudla forbud mot reklam inom vissa yrkesgrenar,
som t.ex. hantverksyrken och fria yrken, for att gora jamférande
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reklam tillaten &ven for varor och tjanster inom dessa yrkeskarer
(ny artikd 4).

— att direktivet om jamforande reklam inte skall hindra mediems-
staterna fran att "bibehdlla dler infora forbud dler begrans-
ningar for bruket av jamforelser i reklam for tjénster i samband
med yrkesutdvning” (ny artike 7.5).

5.5 Nordiska forhallanden

| de nordiska landernas lagstiftning pa marknadsforingsomradet
finns inga sarskilda regler om jédmforande reklam. Den jamférande
reklamen beddms i de nordiska landerna i stéllet enligt general-
klausuler dler allménna regler om vilsdedande reklam.

Huvudregeln i de nordiska léanderna &r att jamforelser i reklam ar
tilldtna. Bade systemjamforelser melan olika typer av produkter
och direkta jamforeser med konkurrerande produkter dler foretag
ar tilldtna. Vid jamforelser far man i reklamen &ven namnge kon-
kurrenters féretagsnamn dler varumérken utan samtycke.

| praxis fran de nordiska landerna uppstélls ett strangt krav pa
vederhéftighet vid beddémningen av jamforande reklam. Skélet &r att
jamforelser ofta ger intryck av att vara objektiva och darigenom
vacker fortroende hos konsumenter. | kravet pa vederhéftighet lig-
ger att jamforelsen skall vara korrekt. Det & marknadsféraren som
skall styrka att jamférelsen ar korrekt genom att kunna presentera
bevis for sina pastdenden. For att jamfordsen skall anses som
vederhaftig krévs ocksa att jamforelsen ar representativ, dvs. ger en
rattvisande helhetsbild av det jamforda. Som en foljd av detta maste
tilldtna jamforeser fylla hoga krav pa precision. Det innebér bl.a.
att man i reklamen inte f&r uppforstora existerande skillnader
mellan produkter. | kravet pa vederhftighet ligger vidare att jam-
forelsen maste vara aktuell. En néringsidkare far t.ex. inte jamféra
sin egen aktudla moddl med konkurrenters aldre modeler. Det
ligger dessutom i vederhaftighetskravet att jamforelsen normalt
skall avse det egna landets marknad.
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| enlighet med den praxis som finns anses det som tillatet att
begransa jamforelsen till vissa aspekter. Detta under forutséttning
att det klart framgar att jamforelsen innehdller en sadan begrans-
ning. Det anses vara av sarskild betyddse att prisamforeser ar
tilldtna. | bl.a. avgoranden fran svenska Marknadsdomstolen (MD
1982:14 och MD 1990:26) fastslas det att prisamforelser i sig ar
vardefull konsumentinformation. Vad galler utformningen av pris-
jamfordser galler allmant att de maste avse priser som verkligen
anvands och som & av motsvarande karaktar. For att fa anvanda
t.ex. jamforeser med cirkapriser ar forutséttningen alltsa att dessa
priser verkligen anvands. Det uppstélls séarskilt stranga krav pa
vederhéftighet nar jamforeser gors mellan olika affarers prisniva
Vid sddana jamforelser kravs att priserna ar aktuella och det jam-
forda urvalet av varor & representativt och riktigt vérderat.

Jamforelser i reklam skall @ven i Ovrigt ha en utformning som
overensstammer med god sed i marknadsforing. Bl.a. maste
ndringsidkaren vid jamférelser folja de principer som utvecklats
angaende aberopandet av tester och intyg i reklam. Naringsidkaren
far vidare inte utforma den jamforande reklamen sa att den pa ett
onodigt sétt misskrediterar konkurrenter dler andra foretag. Inte
heler far man vid jamforelser ha som huvudsyfte att dra fordd av
andra foretags renommeé.

5.6 Nordiskt projektarbete

| augusti 1997 fick professor UIf Bernitz i uppdrag av Juridiska
styrgruppen inom Nordiska Ambetsmannakommittén for Konsu-
mentfragor att utarbeta en rapport om férhallandet mellan direktivet
om jamférande reklam och de nordiska léndernas marknads-
foringslagstiftning. En huvudfraga for Bernitz var att undersoka om
direktivet kunde medféra nagra forsamringar fran konsument-
synpunkt jamfort med den gallande ordningen. | uppdraget |ag
ocks4 att analysera fragan om inforlivande av direktivet.

| den rapport som Bernitz presenterade i juli 1998 foreslar han
att direktivets materidla bestdmmelser om definitionen av jam-
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forande reklam och kraven pa sadan reklam uttryckligen genomfors
i de nordiska marknadsféringslagarna genom en dler flera sarskilda
bestammeser. Enligt Bernitz bor det tydligt framga av lagtexten att
den nya bestammesen aternativt de nya bestdmmelserna utgor en
sarskild reglering for jamforande reklam och att marknadsforings-
lagstiftningens Gvriga regler &r tillampliga ocksa pa jamférande
reklam savitt avser annat an sjdva jamfore sen.

5.7 Arendets beredning

Genomfdrandet av direktivet om jamférande reklam har diskuterats
vid tva nordiska sammantraden under forsta halvaret 1998. Syftet
med sammantrédena har varit att samordna genomférandet av
direktivet i de nordiska landerna och om mgjligt fa till stand
likartade regler avseende jamforande reklam i de olika landerna. Pa
det sista nordiska motet radde enighet rérande genomforandet av
flera av direktivets artiklar. Man kunde ocksa konstatera att man i
varje land var inne pa lagtekniska losningar somii allt vasentligt var
sammanfallande med de andra |&ndernas |Gsningar.

Aven i de andra nordiska landerna forbereds for narvarande
lagstiftning for genomforande av direktivet. Det & endast i Island
som man gor beddmningen att den nationdla lagstiftningen inte
behdver éndras.
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6 Allméanna utgangspunkter

Forslag: Direktivet om jamférande reklam inférlivas genom nya
bestammeser i marknadsforingslagen, vilka innehdllsméssigt
néara angluter till direktivets regler.

Skalen for forslaget: Den svenska marknadsforingslagen, som
reglerar reklam och annan marknadsforing, innehdller inte ndgon
sarskild bestdmmese om jamférande reklam utbver vad som
framgar av bestammelsen i 6 § om vilsdledande reklam. Vad som &r
gdllande rétt avseende jamforande reklam framgdr som tidigare
namnts i stéllet av rattspraxis, som bygger pa generalklausuleni 4 8
om vilka allmanna krav som skall stéllas pd marknadsforingen samt
pa6 8.

Direktivet om jamforande reklam & ett bindande maximi-
direktiv, vilket innebar att medlemsstaterna inte far avvika fran
direktivets krav och att staterna inte far stélla strangare krav én vad
direktivet kraver. Mot bakgrund av att harmoniseringen av
bestammelserna om jamfoérande reklam lagts pa en maximiniva far
man utga fran att ett genomforande i medlemsstaterna av direktivet
maste ske utan alltfor stora avvikelser fran direktivtexten.

Det normala & ocksa att direktivbestammelser maste genom-
foras pa ett sitt som gor tydligt att de motsvaras av uttryckliga
lagregler i nationd| lagstiftning. Hanvisningar till att bestdmmelser i
direktiv & i Overensstammelse med t.ex. nationdl rattspraxis brukar
inte anses som tillrackligt.

Ytterligare ett skal for ett genomférande med sma avvikeser
fran direktivet & att det inte rader nagra enhetliga bedomnings-
grunder i praxis i medlemsstaterna vad géller jamférande reklam.
Ett genomférande med utgangspunkt frén generalklausuler dler
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almanna bestammedser skulle férmodligen darfor leda till att
bestdende olikheter mellan mediemsstaterna nar det galler bedom-
ningen av jamforande reklam kvarstar.

Mot bakgrund av det anférda bor direktivets materiella bestam-
melser om definitionen av jamforande reklam och kraven pa sadan
reklam genomféras i svensk rétt genom uttryckliga bestammelser i
marknadsforingslagen som innehdllsméssigt néra ansluter till
direktivets regler. Det bor framgd av lagtexten att de nya bestam-
melserna utgor specialbestdmmelser for jamforande reklam och att
marknadsforingslagens Gvriga regler ar tillampliga ocksa pa jam-
forande reklam savitt avser annat an sjdva jamfore sen.
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7 Avgransningar gjordai
direktivet

7.1 Begreppet jamforande reklam

Enligt definitionen i den nya punkt 2 a i artike 2 i direktivet om
vilsdledande reklam &r jamforande reklam "all reklam som uttryck-
ligen dler indirekt anger en konkurrent eler varor och tjanster som
tillhandahalls av en konkurrent”. | punkt 6 i ingressen till direktivet
om jamforande reklam anges att "det & Onskvart att begreppet
jamforande reklam ges en vid innebord som kan omfatta alla typer
av jamforande reklam”. Mot bakgrund av definitionen och texten i
ingressen bor man vid en tillampning av direktivet gora en mycket
vid tolkning av begreppet jamfoérande reklam. En begransning ligger
dock i att det i definitionen tagits in krav pa att jamforande reklam
skall peka ut en konkurrent dler varor och tjanster som tillhanda-
halls av en konkurrent. Direktivet forutsatter alltsa en konkurrens-
relation.

Stod foér vad som skall innefattas i begreppet jamforande reklam
finns ocksd i punkt 2 i ingressen. Dar star det att det kommer att bli
|attare att pa ett objektivt sétt visa fordelarna med olika jamforbara
produkter, om bestdmmelserna om jamférande reklam goérs enhet-
liga och forutsattningarna for sadan reklam harmoniseras. | punkt 5
i ingressen framhdlls vidare att ”jamforande reklam” som jamfor
vasentliga, relevanta, kontrollerbara och utmérkande egenskaper
och som inte &r vilsdedande kan vara et berdttigat sétt att in-
formera konsumenterna om produkternas fordelar. Dessa bada
avsnitt i ingressen visar att direktivet framst & inriktat pa
jamforande reklam i mer egentlig mening. Det & sdledes i forsta
hand jamférelser mellan produkter som omfattas av direktivet.
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Direktivet omfattar bade systemjamforelser och direkta jamfor-
dser. Att systemjamforelser omfattas foljer av definitionen i artikel
2 punkt 2 a, av vilken det framgar att dven reklam som indirekt
pekar ut en konkurrent faller in under begreppet jamforande reklam.
Nar det galler direkta jamfordser framgar det av punkt 14 i
ingressen att det ar tilldtet att i jamforande reklam peka ut
konkurrenters varor och tjanster genom att hanvisa till konkurren-
ternas varumarken dler foretagsnamn.

7.2 Forhallandet till huvuddirektivet

Direktivet om jamférande reklam har formelt formen av tillagg till
och i viss man andringar av direktivet om vilsdedande reklam. Det
som & nytt i direktivet om vilsdedande reklam och som innebér
vasentliga féréndringar jamfort tidigare & inforandet av en
definition av jamforande reklam och de krav som skall gélla fér
jamforande reklam. En annan viktig forandring ar att det inférts en
bestéammelse i direktivet om vilsdedande reklam som innebédr en
forpliktelse for medlemsstaterna att harmonisera bestémme serna
om jamférande reklam pa en maximiniva.

7.3 Beddmning av gjdlva jamforelsen

Att direktivet om jamforande reklam ar ett maximidirektiv medfér
att jamforande reklam i enlighet med direktivet &r tillaten, om den
Overensstdmmer med de krav som uppstélls i direktivet. Under
arbetet med direktivet fanns det farhdgor fran bl.a. svensk sida om
att man pa grund av direktivets maximikaraktar inte skulle kunna
ingripa mot Gvrigt reklaminnehdl i jamférande reklam. Mot bak-
grund av detta &ndrades i slutskedet av férhandlingarna artiklarna 3
a punkten 1 och 7 punkten 2. Andringarna innebar att bestam-
melserna om jamforande reklam ar begransade till att gélla enbart
galva jamforesen. Bestammeserna i direktivet berdr alltsa inte
reklaminnehdllet i Gvrigt i jamforande reklam.
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8 Direktivets krav och géllande
bedOmningsprinciper enligt
svensk réatt

Direktivets krav pa jamforande reklam framgar av artikd 3 a
punkten 1. Det framgar av punkten 11 i ingressen att dessa krav &r
kumulativa och att de skall iakttasi sin helhet. | det féljande gors en
jamfordse melan direktivets krav och galande beddmnings-
principer enligt svensk rétt for att utréna om direktivets regler i
nagra avseenden vasentligt avviker fran svensk rétt.

8.1 Jamf drande vilsel edande reklam

Av artike 3 a punkten 1 a framgar att jamforande reklam inte far
vara vilsdedande enligt artiklarna 2.2, 3 och 7.1 i direktivet om
vilsdledande reklam. De bestammelser som artikeln hanvisar till &r
genomfordai svensk rétt. Jamforande reklam som &r vilseledande &
intetilldten enligt 6 § marknadsforingslagen.

8.2 Jamforelsen avser samma slags
produkt

Enligt artikd 3 a punkten 1 b skall jamforelser avse varor dler
tjanster som svarar mot samma behov dler & avsedda for samma
andamal. | punkten 9 i ingressen anges att avsikten med bestam-
mesen & att hindra att jamférande reklam anvands pa et illojalt
sétt som hindrar den fria konkurrensen.



60 Direktivets krav och géllande bedémningsprinciper Ds 1999:35

Det stéllsi svensk ratt hoga krav pa jamfore sens vederhaftighet och
representativitet. Jamforelser mellan produkter som inte svarar mot
samma behov dler & avsedda for samma andamal tordei rege vara
att beddma som inadekvata och agnade att vilseeda.

I Marknadsdomstolens avgérande MD 1987:10 forbjods en
ndringsidkares marknadsféring, dar ett konkurrerande foretags
naturmedelspreparat pastods vara likvardigt med den egna pro-
dukten, som dessutom pastods vara béttre. | skélen till avgorandet
hanvisade Marknadsdomstolen bl.a. till det radande synsittet att
jamforelser ger ett starkt intryck av objektivitet och dérigenom
vacker specidlt fortroende hos lasarna. De tva preparaten var inte
identiskt sammansatta. Eftersom ndringsidkaren inte styrkt att
preparaten var likvérdiga dler att det egna preparatet var béttre i
fraga om effekten fran halsosynpunkt fann domstolen att annonsen
innebar en otillborlig jamfore se.

Det & betyddsefullt i enlighet med bestammelsens innehdll att
produkter som inte & faktiskt identiska men som &r avsedda for
samma andamal, t.ex. tg- och flygresor, kan vara foremad for
jamforeser i marknadsféringen. Det &r hdt i dverensstdmmelse med
radande synsétt i Sverige.

Enligt direktivets definition av begreppet jamfoérande reklam
omfattar detta varor och tjanster. Marknadsforingslagen técker
marknadsforing av ndgot mer, namligen produkter. Med produkter
avses forutom varor och tjanster fast egendom, arbetstillféllen och
andra nyttigheter. Det torde dock inte méta nagot hinder att an-
vanda marknadsféringslagens produktbegrepp &ven i fraga om
produkter som jamfors i reklamen. Direktivet om jamférande re-
klam harmoniserar ju enbart jamférelsers utformning i marknads-
foringen i olika hdnseenden och inte vilka slag av varor, tjanster
dler nyttigheter som omfattas av direktivet.

8.3 Jamforel sers utformning

| artikd 3 a punkten 1 ¢ anges att jamforande reklam pa et
objektivt satt skall jamfora en dler flera vasentliga, reevanta,
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kontrollerbara och utmérkande egenskaper hos varor och tjanster,
vilket &ven kan inbegripa priset. Enligt svensk réattspraxis uppratt-
halls de stranga kraven pa att jamforelser skall vara korrekta och
representativa. Artikeln kan darfor som foljande réttsfall visar anses
Overensstdmma med nuvarande réttspraxis.

| avgorandet MD 1993:8 bedémdes en annons innehdllande en
jamfordlse mellan tva tidningars storlek som vilsdedande. De i
annonsen angivna procenttalen var missvisande, eftersom de i ena
fallet inkluderade personer som laste bada tidningarna och i det
andra fallet innefattade personer som endast laste konkurrentens
tidning. Aven i annonsen forekommande cirkeldiagram var pa
samma sétt vilseledande. Marknadsdomstolen uttalade att kraven pa
vederhéftighet och réttvisande totalbild av det jamforda sérskilt
gdller ndr jamforelse sker mot en konkurrent som direkt utpekas.

Ett annat exempe pa vilsdedande jamforese &r réttsfallet MD
1987:17. Det hade publicerats en serie helsidesannonser pa temat
att det annonserande bolagets kontorsmabler med runda former gav
béttre utnyttjande av rumsytan an rektanguldra mobler. Jam-
fordserna gav intryck att bolagets mdbler generdlt kravde mindre
utrymme &n rektanguléra, vilket inte kunde be&ggas. Annons-
budskapet bedomdes darfor som ovederhéftigt och otillborligt.

Det &r otillatet att dverdriva och generalisera negativa sidor hos
konkurrentprodukter, vilket fallet MD 1985:20 &r ett exempe pa.

Prig@mforelser har bl.a. behandlats i MD 1982:14 och 1990:26.
Dar fastslds att prigamfordser i sig ar vérdefull konsu-
mentinformation, om de & korrekt och vederh&ftigt utformade.
Kraven pa bevisning om att prisamfordsen & sa utformad far
emdlertid inte vara alltfor hdga med hénsyn till priskonkurrensen.
En jamfordse melan olika sdljstallens prisnivaer skall visa om
jamforelsen géller bara en del av sortimentet (MD 1981:16).

Om et pastaende om "billigast" &r allmént och svepande (t.ex.
"vi & billigast") och inget annat framgar av marknadsforingen,
skall néringsidkarens priser vara lagre @n de priser som de
viktigaste konkurrenterna tillampar for de flesta produkter i
sortimentet (se bl.a. MD 1975:18, 1981:16, 1982:14 och 1986:6).
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Om det vid sistndmnda slag av prisiamforelser inte anges vare
sig ndgon konkurrent dler ndgon dler ndgra andra néringsidkare
mer indirekt, & det tveksamt om denna typ av jamférelser omfattas
av de nya bestammelserna om jamforande reklam. Det & dock s i
de flesta fall att feaktiga jamfordser kan betraktas som
vilsdedande och darmed falla under marknadsforingslagens
bestammel se om vilsd edande reklam.

Kravet pa att jamforesen skall avse kontrollerbara egenskaper
& nagot som motsvarar gallande rétts standpunkt. | enlighet med
den almant accepterade och i praxis val férankrade principen om
sk. omvand bevisborda betraffande verderhéftighetskravet (jfr.
prop.1994/95:123 s.153), vilken princip innebdar att marknads-
foraren har att bevisa riktigheten av sina pastdenden i marknads-
foringen, ligger det hos marknadsforaren att i den jamférande
marknadsféringen ha lyft fram endast kontrollerbara egenskaper,
som darmed ocksa skall vara verifierade i férvag och som en fdljd
av detta dessutom kunna styrkas i efterhand.

8.4 Forvaxlingsfall

Enligt artike 3 a punkten 1 d far jamférande reklam inte medféra
forvaxling pA marknaden mellan annonsoren och en konkurrent eller
melan annonsdrens och en konkurrents varumérken, firma dler
andra kannetecken, varor dler tjanster. | punkten 14 i ingressen
anges att det for att jamférande reklam skall vara verkningsfull kan
vara absolut nodvandigt att peka ut en konkurrents varor eler
tjanster genom att hanvisa till ett varumérke dler et firmanamn
som tillhér konkurrenten. Vidare anges i punkten 15 i ingressen att
sadan anvandning av en annans varumérke, firmanamn eler andra
sarskiljande marken inte utgor nagot intrang i ensamratten, i fall da
villkoren i direktivet & uppfyllda, eftersom det avsedda syftet
endast & att sarskilja dem och darigenom framhava skillnader pa
ett objektivt Sétt.

Enligt 8 8 marknadsféringslagen far en naringsidkare vid mark-
nadsféringen inte anvénda efterbildningar som & vilsdedande
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genom att de l&tt kan forvaxlas med nagon annan néringsidkares
kanda och sérpréglade produkter. Forbudet galler dock inte efter-
bildningar, vilkas utformning huvudsakligen tjanar till att gora
produkten funktionell.

Det & enligt svensk rétt i princip tillatet att efterbilda en annan
naringsidkares prestationer, kénnetecken dler andra objekt néar det
efterbildade objektet inte & skyddat enligt den immaterialrattsiiga
speciallagstiftningen. Att anvanda en sadan efterbildning vid mark-
nadsforing kan emelertid enligt 8 § utgdra otillborlig marknads-
foring.

Tredje punkten ber¢r fall av forvaxlingar som framst géller
jamforelser som tar sikte pa konkurrenters varumarken och firma-
namn eler andra kannetecken. Mot bakgrund av det synsétt som
praglar 8 8§ och gdllande réttspraxis vad betréffar jamforande
reklam utgor det inte varumarkes- dler firmaintrang att némna en
konkurrents varumérke dler firma inom ramen for jamforelser i
reklamen. Mindre seridst utformad jamforande reklam kan emeller-
tid tankas riskera medfora risk for forvaxling med konkurrenten
dler dennes produkter, vilket beroende pa omstandigheterna i det
enskilda fallet kan komma att beddmas som varumérkes- dler
firmaintrang eller som vilsdedande om kommersidlt ursprung i
strid mot marknadsforingslagen. Enligt den beddmning som gors i
svensk rétt utgor det inte varumérkesintrang att namna en kon-
kurrents varumérke i samband med jamforande reklam.

Vad som kan gora det tveksamt om svensk réit helt Gverens-
stémmer med den aktuela punkten i direktivet ar att Gvertrade ser
enligt svensk rétt kan konstateras redan nér det foreligger en risk for
forvaxling medan direktivet anger att det kan férdigga en
Overtrédelse enbart nér det konstaterats foreligga en forvaxling utan
att nagon risk for sdan forelegat. Nar det galler varumérkesintrang
och liknande intrang gdler enligt den immateriaréttsiga
lagstiftningen att det &ar tillrackligt att det foreigger en risk for
forvaxling. Vad betréffar tillampningen av marknadsféringslagen
kan direktivtexten daremot majligen leda till tanken att direktivet i
detta avseende stéller strangare krav @n vad som géller i Sverige for
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narvarande. Hur det darmed forhdller sig far avgoras i rétts
tilldmpningen och slutligt av EG-domstolen.

8.5 Misskreditering

Enligt artikel 3 a punkten 1 e far jamférande reklam varken miss-
kreditera dler uttrycka sig nedsdttande om en konkurrents varu-
méarken, firmanamn dler andra kénnetecken, varor, tjénster,
verksamhet dler forhallanden.

Marknadsforingsutredningen foreslog i sitt slutbeténkande (SOU
1993:59) Ny marknadsforingslag en sirskild bestammelse med ett
forbud mot misskreditering av konkurrenter eler andra nérings-
idkare. Nagon sadan sarskild regel fordes dock inte in i marknads-
foringslagen utan forfaranden av detta slag som & otillborliga
ansags aven i den nya lagen kunna forbjudas med stod av
generalklausulen om otillborlig marknadsforing (prop. 1994/95:123
s. 74 ff).

Det finns flera avgdranden dar Marknadsdomstolen har bedtmt
marknadsforingsatgarder som otillborliga pa den grunden att de har
varit misskrediterande. | avgdrandet MD 1983:8 exempelvis for-
bjods forlojligande av konkurrentprodukter. Skamtsamma annonser
med jamfordser melan papperskassar och plastkassar, dar
papperskassarna framstélldes som ensidigt Overldgsna plast-
kassarna, ansags misskrediterande och forbjods. Misskrediteringen
ansags bl.a. bestd i att plastkassar endast lampar sig som soppasar
och inte &r praktiska som barkassar (MD 1989:2). Pastdenden om
att en konkurrentprodukt dumpats bort pa grund av dalig passning i
form dler kvalitet befanns bade vara obestyrkta och misskredi-
terande av et konkurrentforetag (MD 1985:26). Pastaendet "forr
kallades de procentare’, som syftade pa citybutiker med guld-
smedsvaror, ansdgs innebdra en uppenbar misskreditering av
konkurrenter (MD 1990:26). Pastdenden om att en ny juice var
falsk och eventudlt dven hdlsofarlig ansags i fallee MD 1990:5)
vara misskrediterande.
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Direktivbestammelsen & mot bakgrund av denna réttsfalls-
genomgang i dverensstammelse med svensk rétt.

8.6 Ursprungsbeteckningar

Enligt artike 3 a punkten 1 far jamférelser mellan produkter med
ursprungsbeteckning endast tilldtna om jamforelserna avser pro-
dukter med samma beteckning.

| svensk lagstiftning finns ingen motsvarighet till direktivets
bestdmmelse om produkter med ursprungsbeteckning. Sverige ar
dock bundet av radets forordning (2081/92/EEG) om skydd for
geografiska beteckningar och ursprungsbeteckningar for jord-
bruksprodukter och livsmedd (EGT 24.7.92, nr L 208). Artikd 13 i
forordningen innehdller et forbud mot direkt dler indirekt
kommersidit bruk av registrerade ursprungsbeteckningar for
produkter som inte omfattas av registreringen.

Det kan dock ifrégasittas om direktivbestammelsen inte &r
utformad sd att den técker ursprungsbeteckningar generelt och
altsa har en vidare rackvidd. Det bor darfor ske ett uttryckligt
inférlivande aven av direktivtexten om ursprungsbeteckningar.

8.7 Renommeésnyltning

Enligt artikd 3 a punkten 1 g far inte jamférande reklam dra
otillborlig fordd av en konkurrents varumérkes, firmanamns dler
andra kénneteckens renommé eler av en konkurrerande produkts
ursprungsbeteckning.

Snyltning av annans renommé, dvs. att utan tillatelse dra forde
av annans goda anseende som &r forknippat med ett visst kommer-
sidlt sammanhang, anses inte forenligt med god marknadsforings-
sed (jfr prop. 1994/95:123 s. 76 f). Det ar inte tilldtet att dka
sndlskjuts pa en annan naringsidkares marknadsinsatser. Detta
synsatt har ocksa kommit till uttryck i de relativt fa avgoranden som
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Marknadsdomstolen meddelat i dessa hanseenden (MD 1987:10,
1987:30, 1988:19 och 1993:9).

8.8 | mitationer

Enligt artikel 3 a punkten 1 h far inte jamférande reklam framstélla
en vara dler en tjanst som en imitation eler ersdttning for en vara
dler en tjanst som har ett skyddat varumérke dler en skyddad
firma.

Enligt svensk réatt beddéms uppgifter i marknadsféring om att en
produkt & en imitation eler exakt kopia av en annan produkt, som
sdljs under ett sirskilt kénnetecken, som varumérkesforfalskning.
Sédana uppgifter betraktas ocksa som varumarkesintrang.

| vissa situationer kan direktivets bestdmmelse innebdra en
skérpning jamfért med nuvarande svensk praxis, eftersom bestam-
melsen innebdr ett absolut férbud mot att framstélla en produkt som
en imitation eler kopia av en annan produkt vars skyddade
kénnetecken anges. Detta géller aven om framstéliningen inte i
dvrigt innefattar nagon jamforese.

8.9 Sérskilda erbjudanden

Enligt artikd 3 a punkten 2 skall varje jamforelse som avser et
sarskilt erbjudande pa ett klart och entydigt sétt ange nar erbjud-
andet upphtr att gélla dler, i férekommande fall, att det sérskilda
erbjudandet &r beroende av tillgangen pa varan dler tjansten och,
om det sdrskilda erbjudandet @nnu inte har boérjat géla, nér
specialpriset eler andra sérskilda villkor borjar gélla.

Innehdllet i artikeln tacks av marknadsforingslagens bestam-
melser om utforsaljningar, realisationer och formanserbjudanden (9
- 11 och 13 §8).
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8.10  Forhandsingripande mot och
bestyrkande av vilseledanade reklam

Artike 4.2 andra strecksatsen innehdller numera en bestammelse
om férhandsingripande mot otilldten jamforande reklam. Artikeln
har andrats sd att forhandsingripande & mgjligt inte bara mot
vilsdedande reklam utan &ven mot otilldten jamforande reklam.
Andringen innebér altsd inte att det ges nagra ytterligare majlig-
heter till forhandsingripanden mot reklam. Fragan om forhands-
ingripande har tidigare behandlats i ett delbeténkande av Mark-
nadsforingsutredningen (SOU 1992:49)EES-anpassning av mark-
nadsforingslagstiftningen (s. 45). Utredningen fann att en lagstift-
ning om forhandsingripande skulle strida mot foérbudsbestammel -
serna om censur i 1 kap. 2 § tryckfrihetsforordningen och i 1 kap
3 § yttrandefrihetsgrundlagen. Utredningen fann vidare att det inte
fordag nagon skyldighet for en medlemsstat att ha regler om
ingripande mot viss reklam redan fére publicering. Utredningens
standpunkter angdende forhandsingripande mot vilseledande reklam,
vilka godtogs vid den senare behandlingen av delbeténkandet (jfr
prop.1992/93:110), har samma relevans vad géller jamforande
reklam.

| artike 6 a har ett tillagg férts in om att domstolar dler
forvaltningsmyndigheter skall ha befogenhet att ndr det galler
jamforande reklam kréva av annonsoren att han inom kort tid 1agger
fram bevis for riktigheten av de faktiska pastaenden han framfor i
sin reklam. For bestyrkande av vilseledande reklam och dérmed
aven av jamforande reklam finns inget uttryckligt krav i
marknadsforingslagen pa att annonsoren skall lagga fram bevis som
styrker uppgifterna i marknadsforingen. Det har ansetts fdlja av
kravet pa vederhaftighet i marknadsforingen att marknadsforaren
utan att det behdver komma till uttryck i lagstiftningen skall kunna
styrka sina uppgifter i framstéliningen. Vad géller det nya kravet
enligt direktivet om jamforande reklam att bestyrkandet av
riktigheten i sddan reklam skall goras "inom kort tid” kan noteras
att inom ramen for sin processledning, sarskilt vid interimistiska
forfaranden, har Stockholms tingsrétt och Marknadsdomstolen
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redan nu mojlighet att beakta direktivets krav pa snabb bevis-
upptagning i mal som géller jamférande reklam.
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9 Sammanfattande bedomning

Den gjorda jamforelsen mellan direktivets krav och géllande svensk
rat ger vid handen att de foredagna andringarna i
marknadsforingslagen savitt avser jamférande reklam inte innebar
nagon namnvard andring i nuvarande rétts innehdll. | stéllet kan de
nodvandiga tillaggsbestdmmelserna rérande jamférande reklam i
marknadsforingslagen anses bekréfta vad som redan géller. Det &r
darmed i sig tillfredsstéllande att géllande beddmningspraxis kan
kommartill klart uttryck i salva lagtexten.

| de fall, t.ex. n&r det gdller bestdmmeser om en varas geo-
grafiska ursprung, som lagen tillfors ndgot nytt som inte tidigare
varit foremdl for réttslig prévning, i varje fall inte i Sverige, torde
sddana nyheter inte behdva stéta pa nagra storre problem vid
réttstillampningen. Uppstar eventuella problem i rattstillampningen
som bottnar i hur direktivet skall forstas kan problemen pa vanligt
sétt komma under EG-domstolens prévning.
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10 Aggressiva
mar knadsf 6ringsmetoder

Konsumentverket har i en rapport fran januari 1997 bendamnd
" Agoressiva marknadsforingmetoder” (Rapport 1997:3) redovisat
ett regeringsuppdrag som innebar att verket skulle beskriva utveck-
lingen nd&r det galler aggressiva marknadsforingsmetoder och
eventudllt foresla atgarder. | rapporten konstaterades att det enligt
verkets bedomning hade skett en dkad anvandning av marknads-
foringsmetoder som kan betecknas som aggressiva. Konsument-
verket foreslog darfor att marknadsforingslagen skulle fortydligas
nar det galler sarskilt patrangande metoder.

| det foljande Overvags verkets férdlag och lamnas fordlag till
atgarder.

10.1  Nuvarande ordning

| samband med inforandet 1996 av den nuvarande marknads-
foringslagen diskuterades om en sarskild bestdmmese om
aggressiva sdljmetoder skulle tas med i lagen. Marknadsforings-
utredningen foreslog i sitt dutbetdnkande (SOU 1993:59) en
sarskild bestammelse om aggressiva siljmetoder som gick ut pa att
en naringsidkare inte far anvanda metoder som innebér att kon-
sumenter dler andra forbrukare Gverrumplas dler pa annat sarskilt
aggressivt sétt utsatts for tidspress dler kdptryck som ar agnat att
leda till odverlagda kop- dler sdljbeslut. Fordaget hade som ut-
gangspunkt Marknadsdomstolens praxis. Bestammesen foreslogs
ingd bland de sk. katalogbestammelser i lagen, till vilka skulle
knytas sanktionen marknadsstérningsavgift.
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| propositionen 1994/95:123 (s.77 ff) med forslag till ny mark-
nadsféringslag foljdes inte utredningens forslag i denna del. Den
foreslagna bestammelsen ansdgs inte vara tillrackligt preciserad for
att kunna kopplas till en direktverkande sanktion. De otillbdrliga
forfaranden som utredningen hade velat fanga upp med sitt forslag
ansags i stéllet liksom enligt da radande praxis bora angripas med
stod av den nya generalklausulen om otillborlig marknadsforing.

Begreppen aggressiv sdljmetod och aggressiv marknadsforings-
metod kan ses som synonyma nar man karakteriserar vad som
kannetcknar metoderna. Det &r tre kriterier som utmérker metod-
ernas aggressivitet. For det forsta skall det finnas en metod av detta
sag, dvs. et tillvagagangssatt i syfte att sdlja. For det andra skall
metoden vara sadan att konsumenten antingen Gverrumplas dler
utsétts for en psykologisk pressi form av tidspress dler annat sér-
skilt koptryck. Det kan ske exempelvis genom att sdljaren ger sken
av att det galer radgivning i stéllet for forsdljning dler att ett
erbjudande &r starkt tidsbegrénsat, alternativt framstalls i snabb
takt och under pastdende att det & en engangshandese. For det
tredje skall metoden vara agnad att leda till odverlagda kopbeslut
dvs. annat an rationella évervaganden skall leda till kdpet. Metoder
dar falska forespeglingar om syftet med en kontakt medfér t.ex. att
konsumenten Gverrumplas, da sdljerbjudandet framstalls utan
forvarning under ett senare skede av argumentationen. Ett annat
exempe ar en néringsidkare som vid ett hembesok hos en presumtiv
kund genom sitt beteende férsétter denne i et psykologiskt
underléage for att darigenom forcera fram ett avtal.

I marknadsféringens natur ligger att den & mer dler mindre
patrangande. Det har dock inte godtagits i gallande réttspraxis att
marknadsforingsdtgarder utvecklas till anvandning av metoder som
ar aggressiva.

Vissa marknadsférings- och saljmetoder skapar latt risk for att
konsumenter och andra forbrukare blir dverrumplade dler for-
virrade. Forsdljning som bedrivs exempelvis i form av hemfor-
sdljning, TV-shopping dler telefonforsaljning skiljer sig i viss man
fran andra séljformer. Konsumenter riskerar i dessa situationer att
bli forvirrade, om sdljargumenteringen & upplagd pa ett sétt som
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Ooverrumplar dler forsdtter dem i tidspress dler utsatter dem for
sarskilt koptryck pa ett sitt som ar agnat att leda till odverlagda
kopbeslut.

Marknadsdomstolen har bedomt s&dana och hithérande fall med
stod av generalklausulen i marknadsforingslagen om otillborlig
reklam.

Marknadsdomstolen hade till bedomning et fall av mark-
nadsforing av varor till konsumenter pa s.k. home-parties. Dar
forbjods naringsidkaren bl.a. att |ata inbjuda till ett sadant party
utan att skriftligen upplysa om att det var fraga om forsaljning av
bolagets produkter. Forbudet riktade sig ocksa mot underlatenheten
att upplysa om att ndgot koptvang inte fordag vid partyt (MD
1973:3). Domstolen har vidare dlagit fast att det strider mot god
affarssed och darmed &r otillbérligt enligt marknadsféringslagen att
vid hemforsaljning inte inleda bestken hos konsument med en klar
upplysning om avsikten med bestken (MD 1976:1). | avgorandet
MD 1993:2 framstélldes en bestallningsfrist i ett TV-reklaminslag
sS4, att konsumenter kunde fa intrycket att de hade enbart 15 minuter
pa sig att gora en bestdlning for att fa vissa tillaggsvaror.
Marknadsdomstolen ansag att fragan om denna frist kunde anses
vara otillborligg  kort maste prévas mot bakgrund av
reklamerbjudandets karaktér. Framstéllningen av erbjudandena
ansags vara utformad sa att den forsvarade for konsumenterna att
beddma innebdrden av erbjudandet och vardet av det erbjudna.
Dessa omstandigheter sammantaget med den korta betanketiden
medforde att erbjudandet ansags utgora en patryckning som kunde
leda till att konsumenter gjorde ett odverlagt kop. Marknadsforingen
ansags darfor i denna de otillborlig.

Liknande slag av metoder vid liknande sdljformer kan betraktas
som sarskilt patrangande och motivera skyddsbehovet. Det géller i
synnerhet vid marknadsforing via Internet och motsvarande
kommunikationssystem. Har fdljs ofta marknadsforingen av
konsumentens kdpbeslut i direkt och omedebar anslutning till att
konsumenten tar dd av marknadsforingen, vilket okar risken for
o0verlagda kopbeslut om marknadsféringen genom sin utformning
Overrumplar dler forvirrar konsumenten.
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Ett ytterligare exempe pa en aggressiv sdljmetod & om en
konsument inbjuds att medfdlja pd en resa som arrangeras av
sdljaren men denne inte pa et korrekt Ssétt presenterar syftet med
resan. Da kan det uppkomma situationer som har samma effekt pa
konsumenten som vid exempdyvis traditiondl hemforséljning som
bedrivs pa ett Gverrumplande sétt eller med utGvande av ett sarskilt
koptryck (MD 1973:24).

| sammanhanget fortjanar ocksa namnas fallet MD 1991:23, dar
konsumenter som ett led i ett bolags marknadsféring av édelstenar
erbjods kostnadsfri privatekonomisk radgivning utan att darvid
upplysa om sitt forsaljningssyfte. Forfarandet ansdgs stridande mot
god affarssed och dérmed vara otillborligt enligt marknads-
foringslagen.

10.2  Konsumentverkets rapport

Konsumentverket hade regeringens uppdrag att redovisa utveck-
lingen ndr det géller aggressiva marknadsforingsmetoder och att
eventudlt foresla atgarder.

For att askadliggora utvecklingen av aggressiva marknads-
foringsmetoder gick verket igenom anmalningar som kommit in till
verket under tiden 1972 - 1996 och som rort marknadsforings-
metoder, dar patrangande inslag varit tydliga. Man skilde pa mark-
nadsféringsmetoder, som innebér en personlig direkt kontakt mellan
sdljaren och kdparen och de sdljmetoder, dér sédljaren inte har direkt
kontakt med képaren. Saledes redovisades forst utvecklingen av de
marknadsforingsmetoder som sker i samband med ndgot av de
tillvagagangssatt for forsaljning som omfattas av hemforsaljnings-
lagen (1981:1361). Dérefter redovisades utvecklingen av de
agressiva indagen i timeshareforsdljning, i adresserad och
oadresserad reklam samt i TV-shop. Sist namndes ndgot om fore-
komsten av aggressivaindag i reklam via radio och via Internet.

Som underlag for rapportens Overvéganden hade Konsument-
verket ocksd undersokt konsumenternas instéllning till nagra olika
forsaljningsmetoder. Av undersokningen framgick att manga kon-
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sumenter upplever hem- och telefonforsaljning som patrangande och
stérande metoder. De reagerar mot att forsdljarna anvénder
pastridiga marknadsforingsmetoder som inte ger tid for eftertanke.
Det framgick vidare av understkningen att telefonférsaljning upp-
levs av manga konsumenter som en lika patrangande metod som
hemforsaljning. Genom undersokningen uppmarksammades ocksa
att det blivit alt vanligare att flera metoder kommer till anvéndning.
En dler et par av dessa metoder behdver i sig inte anses vara
aggressiva men galva kombinationen av metoder kan fa till foljd att
marknadsfdringen som helhet upplevs som aggressiv.

| rapporten uppmérksammades ocksa anvandningen av vald i
reklam.

| sin sammanfattning konstaterade Konsumentverket att antalet
anmalningar till verket gédllande hem- och teefonforsdljning samt
forsajning via home-party hade minskat. Det fanns en tendens att
foretag inte bara tilldmpar en marknadsféringsmetod utan paralldlt
anvander sig av flera séljmetoder.

Konsumentverket hade uppmérksammat vissa specifika pro-
blem, d& néringsidkaren anvander sig av forfaranden i samband
med metoder for forsaljning som omfattas av hemforsaljninglagen.
Av verkets undersokningar hade framgatt att telefonforsaljning av
manga upplevs som lika patrangande som hemforsiljning. Med
hansyn till detta borde enligt verkets mening fragan om forhands-
godkannande vid telefonforsaljning dvervégas vid genomférande av
EG:s direktiv om distansforsédljning.

Som motiveringar till sitt forslag i rapporten hénvisar Konsu-
mentverket till att anvandandet av aggressiva marknadsforing-
metoder forsétter konsumenten i ett pressat 1age, specidlt i de fall
dar forsaljningmetoderna redan i sig i viss man ar pétrangande.
Verket dberopar i sammanhanget att det i schweizisk och norsk
lagstiftning finns preciserade bestdmmelser om aggressiva mark-
nadsfdringsmetoder.

Mot bakgrund av lagstiftarens instéllning till en sarskild bestam-
melse om aggressiva siljmetoder i marknadsforingslagen ansag
Konsumentverket att det saknades underlag for att foresla en sar-
skild katalogregel med knytning till sanktionen marknadsstérnings-
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avgift. | stéllet forordade verket ett tillagg till generalklausuleni 4 8
forsta stycket marknadsforingslagen med foljande innehdll: " For
beddmningen av om framstallningen &r tillborlig skall sarskild vikt
laggas vid om den innehdller sarskilt patrangande inslag.” Harmed
skulle markeras att man fran lagstiftarens sida ser allvarligt pa
anvandningen av aggressiva marknadsféringsmetoder. Komplett-
eringen skulle utgora et fértydligande av att anvandandet av
aggressiva marknadsféringsmetoder anses som forsvarande vid
bedémningen av om en viss marknadsforingsatgéard skall bedomas
som otillborlig.
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11 Overvaganden och forslag

Fordlag: Ett tillagg till generalklausulen i marknadsféringslagen
om god marknadsforingssed infors som gar ut pa att man vid
beddmningen av om en marknadsforing ar tillbérlig dler inte
skall lagga sarskild vikt vid om den innehdller inslag som &r
sarskilt patrangande.

Skalen for forslaget: Aggressiva marknadsforingsmetoder och
sdljmetoder kan ta sig uttryck pa flera olika satt. Gemensamt for
forfaranden av detta slag ar att konsumenten forsétts i ett pressat
lage, vilket forsvarar for honom eler henne att fatta Gverlagda
beslut.

Det ligger visserligen i marknadsforingens natur att den &r i viss
man patrangande. Syftet med en naringsidkares marknadsforing ar
ju att naringsidkaren skall fa avsattning for sina produkter. Det
finns emdlertid en grans som passeras och gor marknadsforings-
dler sdljmetoden otillborlig ndr konsumenten t.ex. utsétts for
koptryck under tidspress dler dverrumplas med ett erbjudande.

Vidare har konsumenten visserligen ibland rent réttdigt mdj-
ligheter att angra et forhastat beslut och majligheter till det for-
béttras vasentligt genom den nationella lag som avses inforliva
distansavtalsdirektivet. Emelertid maste man rékna med och ha
forstadse for att de majligheter som finns att angra ett forhastat
bedut kanske inte tillgrips dler ens uppmérksammas av
konsumenten.

| samband med tillkomsten av den nuvarande marknads-
foringslagen fanns et forsag fran Marknadsforingsutredningen om
en sarskild regd i lagen om aggressiva sdljmetoder. Enligt
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utredningens mening talade starka skl for att konsumenter och
andra forbrukare skall ha sitt behov av skydd mot aggressiva
sdljmetoder lagfast i en modern svensk marknadsforingslag.

Att fordaget i denna dd inte genomfdrdes berodde pa att den
foreslagna lagtexten inte ansags tillrackligt preciserad for att kunna
inga bland de s.k. katalogbestammelser som vid Gvertradelse av dem
skulle kunna foranleda utdomande av direktsanktionen mark-
nadsstorningsavgift. Det fanns da inte ndgot underlag for en ytter-
ligare precisering varken i praxis dler i ovrigt. Generalklausulen
mot otillborlig marknadsféring ansdgs i stallet kunna tjana som
tillracklig grund for ingripande mot de otillborliga forfaranden som
utredningen hade velat fanga med sitt fordag. Utvecklingen pa
omradet borde dock foljas med uppmérksamhet.

Konsumentverket har nu i sin rapport redovisat utvecklingen pa
omradet fram till 1996, sett i forsta hand i ljuset av antalet anmél-
ningar till verket under 24 &r. Verket har ocksa dragit slutsatser av
en undersokning om konsumentens installning till nagra olika
forsaljningsmetoder som verket |tit utfora.

Resultatet av verkets Overvaganden leder till forslaget att
komplettera generalklausulen om otillborlig marknadsforing i mark-
nadsforingslagen (4 8) med en text som ger uttryck for lagstiftarens
markering att man ser alvarligt pa anvandningen av aggressiva
marknadsfdringsmetoder.

Det kan konstateras, vilket ocksa framgar av K onsumentverkets
rapport, att den tekniska utvecklingen, inte minst inom media-, tele-
och dataomradena, har lett till att nya marknadsféringsmetoder har
kommit till anvandning. De oOkade mgjligheterna till
distanskommunikation via telekommunikationsmedia och informa-
tionsteknik medfor nya former och metoder for marknadsforing och
forsaljning. Det leder till att beddmningen av vilka metoder som kan
anses sarskilt patrangande vid bruket av den nya tekniken ibland
kanske far ses ur andra synvinklar an de traditionella. Pastaenden
angaende en kort varaktighet av en annons dler |6fte om ”snabba
klipp” kan bli sarskilt trovardiga — utan att for den skull minska
koptrycket och pressen pa konsumenten att handla snabbt — nar de
sands via ett medium som anvands for snabb kommunikation. Det
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& annu for tidigt att kunna bilda sig en klar uppfattning om hur
agressiva marknadsféringsmetoder kan utvecklas ndr det galler
exempelvis marknadsforing via Internet. Det ter sig dock angel&get
att lagstiftaren har en beredskap i form av tydliga och adekvata
lagbestdmmelser som kan utnyttjas &ven mot nya former och yit-
ringar av aggressiva marknads- och forséljningsmetoder. General-
klausulen mot otillborlig marknadsforing finns visserligen att tillga
mot sddana metoder men det bor Gvervagas om en sarkild preci-
sering i lagen pa et tydligare sétt kan markera lagstiftarens allvar
att mota dylika otillbérliga forfaranden, antingen de redan nu &r
kanda dler nu & okanda men som kan komma till i framtiden.

De forslag som lamnas i avsnitt 2 rérande obestélld reklam
syftar till att motverka att medd for distanskommunikation anvands
pa et sitt som upplevs sarskilt patrangande av konsumenten.
Forslagen kan pa et positivt sitt komplettera marknadsforings-
lagens generalklausul om otillborlig marknadsforing nér den tillam-
pas for att hindra fortsatt aggressiv marknadsféring i samband med
marknadsfoéring som inte &r begéard av mottagaren.

Konsumentverkets lagforslag har den stora férdeen, inte minst
genom dess placering i den centrala bestédmmelsen om otillborlig
marknadsforing, att den mycket tydligt markerar otillborlighets-
aspekten av sarskilt patrangande marknadsforingsmetoder.

Ur ett mer formellt betraktelsesdit nér man med hénsyn till den
balanserade intressamviktens skull kanske bor téanka pa att inte
precisera och tynga en generalklausul med detaljerade regler & det
majligen mindre |ampligt att precisera generalklausulen sdvitt avser
en enda yttring av otillborlig marknadsforing. Emellertid har nagra
andra allvarliga aspekter av otillborlig marknadsfoéring inte lyfts
fram som starkt motiverade till att utgéra andra slag av
preciseringar av generalklausulen. Med hansyn hértill och da
konsumentverkets lagfordag inte f&r anses avsett att forringa
alvaret i andra former av otillborlig marknadsféring @n de som &r
sarskilt patrangande synes lagforslaget i princip kunna godtas utan
hinder av de invandningar mot det som har aktualiserats.

Man bor ocksa halla i minnet de stora svarigheter som finns att
ge en bestammelse om aggressiva marknadsforing en sadan
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tillrdcklig precisering att den kan placeras bland marknads-
foringslagens katalogbestammelser. Genom en placering av en
sadan bestammelse i anslutning till generalklausulen om otillborlig
marknadsforing astadkoms dock pa samma dler battre sitt an
genom en katal ogbestammel se en tydlig markering fran lagstiftarens
sida att aggressiva marknadsforingsmetoder maste motverkas. Detta
kan inte gbras under hotet av att den som gor sig skyldig till
aggressiv marknadsféring riskerar att drabbas av en direktverkande
sanktion. Genom att komplettera generalklausulen i detta avseende
astadkoms emdlertid ett fortydligande av lagtexten som innebér att
aggressiva marknadsféringsmetoder anses som forsvarande vid
bedémningen av om en viss marknadsforingsatgéard skall bedomas
som otillborlig. Detta fortydligande kan dérigenom sannolikt
medfora att uppmarksamheten pd denna typ av marknadsforing
Okar, vilket kan underlétta att Overtramp l&ttare avslgjas och
motverkas.

Med hanvisning till det anférda talar Overvégande skal for att
marknadsforingslagens bestdmmelse om otillbdrlig marknadsféring
bor kompletteras med en preciserande text som avser sarskilt
patrangande marknadsforing.
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12 Tillsyn och sanktioner

Fordlag: Tillsynen av efterlevnaden av de nya bestdmmelserna
och forfarandet for beivrandet av Overtradelser av dem skall ske
enligt marknadsforingslagens system. En ny skadestandssanktion
inférs vid Overtradelse av den nya bestdmmesen om obestélld
reklam.

Skalen for forslaget: De féreslagna andringarna innebér inférande
av nya dler mer preciserade regler inom ramen for marknads-
foringslagen. Denna lag har bestdmmelser om tillsyn och sank-
tioner. Det leder till beddmningen att sdvdl tillsynen av efterlevna-
den av de nya reglerna som forfarandet for beivrande av Gver-
trédelser av dem bor ske i enlighet med marknadsforingslagens
system, om inte det i ndgot fall skulle visa sig vara klart olampligt.

Konsumentverket &r tillsynsmyndighet enligt marknadsforings-
lagen. Konsumentombudsmannen (KO) for talan om forbud mot
fortsatt marknadsforing som pastds strida mot god marknads-
foringssed dler som pa ndgot annat sétt anses vara otillborlig mot
konsumenter. En sddan talerdtt har ocksd en naringsidkare som
berdrs av marknadsforingen dler en sammanslutning av konsu-
menter, naringsidkare ler [Ontagare.

Naringsidkare kan ocksd dlaggas att vid sin marknadsforing
lamna sadan information som &r av sarskild betydelse fran konsu-
mentsynpunkt.

Forbud dler dlaggande medddas vid vite. Overtrads forbudet
kan vitet domas ut.

Marknadsstorningsavgift kan domas ut vid Overtrédese av
ndgon av de sk. katalogbestammeserna (5 - 13 88) i marknads-
foringslagen. KO har hér primér talerdtt medan en néringsidkare
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som berdrs av marknadsféringen och en sammanslutning av
naringsidkare har subsidiar talerétt.

Den som uppsatligen dler av oaktsamhet bryter mot et férbud
dler dlaggande som har medddats eler mot en foreskrift i en
katalogbestdmmelse skall ersdtta den skada som déarigenom
uppkommer for en konsument eler nagon annan naringsidkare.
Ovefort pa ifrégasatta Ovetrdddser av den foreslagna nya
bestdmmel sen om obestalld reklam betyder marknadsféringslagens
sanktionssystem fdljande. Bestammelsen (16 8) foreslas fdlja efter
katalogbestdmmelserna och dérmed inte vara omfattad av
sanktionen marknadsstorningsavgift. Daremot kan overtrédeser av
bestdmmesen om obestélld reklam leda till att et vitesforbud
utfardas mot den som ar skyldig till overtradedserna eler som
medverkat till dem. Forbudet gar ut pa att naringsidkaren inte far
fortsétta att sédnda obestdlld reklam. GoOr denne det, kan det
forelagda vitet domas ut. Den dler de konsumenter som lidit skada
genom att vitesforbudet dvertrétts har mojlighet att fa erséttning for
skadan.

Enligt teledataskyddsdirektivets artike 14 punkten 2 skall
bestammeserna i kapitd 111 om ré&ttslig prévning, ansvar och
sanktioner i direktiv 95/46/EG (dataskyddsdirektivet) galla for
nationdla bestdmmeser som antas i enlighet med tdedata-
skyddsdirektivet och for deindividudla réttigheter som kan hérledas
fran det direktivet.

| svensk rétt har den forevarande bestdmmelsen i teledata-
skyddsdirektivet genomforts utom sdvitt avser ratten till skadestand
till foljd av skada och krankning av den personliga integriteten vid
personuppgiftsbehandling i samband med atgérder som avser icke
begéarda samtal enligt artikel 12 i direktivet. Nar nu foreslas att
sistnamnda bestdmmelse skall genomféras inom ramen for
marknadsforingslagen maste sikerstdllas att direktivets skade-
standsregler far en motsvarighet i den svenska lagstiftningen.

Aven om en skadestdndsregd av detta slag skiljer sig hdt fran
marknadsforingslagens nuvarande skadestandsbestammelse, talar
anda dvervagande skal av framst lagsystematisk natur for att en ny
skadestandsregel, som avses mgjliggora skadestandserséttning vid
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Overtréadelse av en annan ny bestdmmelse i marknadsforingslagen,
bor placerasi dennalag.

Dataskyddsdirektivets skadestandsbestammelse har inforlivats i
personuppgiftslagen genom dess 48 8. Denna bestdmme se innebéar
att den personuppgiftsansvarige skall ersétta den registrerade for
skada och krénkning av den personliga integriteten som en
behandling av personuppgifter i strid med lagen har orsakat.
Erséttningsskydligheten kan dock i den utstrackning det & skaligt
jamkas, om den personuppgiftsansvarige visar att felet inte berodde
pa honom dler henne.

Anledning saknas att franga lydisen av denna paragraf i
personuppgiftslagen nér nu en motsvarande bestammelse skall tas
in i marknadsforingslagen. Det saknas darigenom naturligtvis ocksa
anledning att fora et resonemang om kriterierna for skade-
sténdsansvar och skadestandsbeddmning i detta sammanhang, som
avviker frén det motsvarande resonemang som fordes vid inférandet
av personuppgiftsagen. | allt vasentligt kan darfér hanvisas till
forarbetena till personuppgiftslagen (se sarskilt prop. 1997/98:44 s.
105-108 och 143-145). | det foljande berdrs pa grund hérav enbart
vissa huvuddrag i den géllande skadestandsratten pa omradet som
far direkt baring pa tillampningegn av den nya
skadestandsbestammelsen i marknadsforingslagen medan eventuella
awvikeser fran dessa huvuddrag med hansyn till mgjliga sardrag i
det nu aktudla lagstiftningsérendet behandlas mer utforligt.

Dataskyddsdirektivet pekar ut den personuppgiftsskyldige som
den till vilken skadestandskrav skall riktas medan teledata-
skyddsdirektivet inte ndrmare anger vem det & som kan bli
skadestandsskyldig. Genom andring i teldagen (1993:597) har
tel eoperatdren angetts som den som har skadestandsansvaret (55 8),
vilket i lagtexten utformats med 48 § personuppgiftslagen som
forebild. 1 Gvriga sammanhang maste det vara den naringsidkare
som bryter mot den nya bestdmmel sen om obestélld reklam som kan
bli skadestandsskyldig.

Det krévs inte att naringsidkaren eler ndgon annan medverkande
har haft uppsat att handla i strid mot den nya bestammelsen dler
varit oaktsam. S3 snart det har skett en marknadsforingsatgard i
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strid med den nya bestdmmelsen om obestdlld reklam & den
naringsidkare som utfort atgarden ersittningsskyldig gentemot
konsumenten.

For att ersattningsskydlighet skall finnas maste konsumenten
bevisa att det fran naringsidkarens sida har forekommit en mark-
nadsforingsdtgard i strid mot bestammelsen om obestélld reklam
och att denna dtgéard har skadat ler krankt honom dler henne.
Marknadsforingsatgarden skall ha orsakat skadan respektive
krénkningen. Orsakssambandet skall vara adekvat.

Med skada avses saval personskada och sakskada som ren
formdgenhetsskada. Det torde knappast bli aktuellt i forevarande
sammanhang att denna typ av skada kan uppsta och bli ersitt-
ningsbar. Ersattning for krankning av den personliga integriteten far
uppskattas efter skélighet mot bakgrund av samtliga omsténdigheter
i det aktuellafallet.

Integritetskrankningen kan hanfora sig till et skede da den
enskilde mottar den olagliga reklamen via et sidant distans-
kommunikationsmede som omfattas av teledataskyddsdirektivet.
Enligt forslaget till ny bestdmmelse om obestélld reklam betyder det
att skadestandsskyldighet for naringsidkaren kan aktualiseras i de
fall d& denne bryter mot den del av bestdmmelsen som behandlar ett
opt-in-forfarande i detta sammanhang (16 8§ férsta stycket).
Betraffande Overtrédelse i de fall opt-out-forfarande férekommer
(16 § andra stycket) kan skadestandsansvar utkrévas med stod
endast av marknadsforingslagens nuvarande  skadestands-
bestamme se.

For den handdse obestélld telefonmarknadsféring vid ett senare
skede i lagstiftningsérendet kommer att hanforas till opt-out-
IGsningen bor observeras att olaglig sadan marknadsféring dorfor
att den varit obestalld kan foranleda skadestandsansvar enligt det
foredagna  tillagget  till marknadsforingslagens  skade-
standsbestammelse.

Vad betrdffar de nya bestdmmeserna om jamfrande reklam
ryms de inom marknadsféringslagens katalogbestdmme ser.
Forutom vitesforbud kan hér tillkomma marknadsstorningsavgift
som sanktion vid Overtraddse av nagon dler fler av dessa
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bestammelser. Skadestand kan utdomas efter det att en sadan
overtradese konstaterats. | praktiken ar skadestandsyrkanden som
riktas mot en konkurrent i anslutning till pastétt vilsdedande
jamférande reklam ganska vanligt férekommande redan nu.
Betraffande det fortydligande tillagget till generalklausulen om
god marknadsféringssed avseende aggressiva marknadsforings-
metoder blir det som nu betréffande Overtrédelser av general-
klausulen enbart fréga om vitesforbud och majlighet till skade-
standskompensation vid dvertradelse av et sddant forbud.
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13 K osthader

Konsumentverket/KO utévar tillsyn dver marknadsforingslagen.
Andringarna i marknadsféringslagen sdvitt avser fortydligandet av
rattdéget betréffande aggressiva marknadsféringsmetoder samt
inférandet av detaljbestammeser om jamforande reklam — utan att
réttsléget darigenom andras — medfdr ingen forandring av verkets
tillsynsverksamhet. Lagandringarna kréver darfor inget resurs-
tillskott.

Dessa lagandringar medfér inte heller i Gvrigt nagra namnvarda
kostnader for naringsidkare, stat dler kommun.

Nar det géller de eventudlt 6kade kostnader som kan fdlja vid
tilldmpningen av den nya bestémmel sen om obestalld reklam &r det
utan tvekan sa att foretag som sysslar med direkt marknadsforing
drabbas av tkade kostnader antingen en |ésning opt-in eler opt-out
vdljs, nar bada aternativen finns att vélja melan. Det & en
omeddbar foljd av att bestammelser om obestalld reklam i tva EG-
direktiv maste genomforas i nationdl rétt. Véljs en opt-in-16sning,
blir foretagens kostnader sannolikt mycket hogre ah om den andra
I6sningen valjs. Det har att gora med att foretagen maste i forvag
inhdmta  konsumentens synpunkter, vilket med nodvéandighet for
med sig inte obetydliga kostnader. Om man déremot stannar for en
opt-out-losning som atfoljs av referensregister, blir kostnaderna for
uppréttandet och driften av ett sdant register nagot som i princip
drabbar och méaste slas ut pa foretagarkollektivet medan de enskilda
foretagens kosthader vid utnyttjandet av registret i enskilda fall
torde bli mycket obetydliga.
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14 | krafttradande

Fordlag: De nya bestdmmeserna skall tréda i kraft den 1 maj
2000.

Skalen for forsaget: Andringarna i marknadsforingslagen & med
undantag av andringen rérande aggressiva marknadsforingsmetoder
foranledda av EG-direktiv. Direktivet om jamférande reklam skall
vara genomfort senast den 23 april 2000. Teedataskyddsdirektivets
regler om obestélld reklam skulle ha varit genomfort senast den 24
oktober 1998 medan distansavtalsdirektivets motsvarande regler
skall genomféras senast den 4 juni 2000.

Som tidigast méjliga dag for ikrafttradande kan berdknas den 1
maj 2000. Fragan om lagstiftning rérande obestalld reklam kraver
sarskilda och ingdende dvervaganden, for vilka erfordras god tid
innan det slutliga avgdrandet kan tréffas.

Lagandringarna blir tillampliga endast pa marknadsforing efter
tidpunkten for ikrafttradandet. Det behGvs darfor inte nagra sér-
skilda dvergangsbestammel ser.
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15 FOrfattningskommentar

15.1  Fordlagtill lag om éndring i
marknadsforingslagen (1995:450)

For lagandringarna géller alménna principer om tolkning och
tilldmpning av svensk lag. | de delar de foreslagna andringarna
andluter ndra till EG-direktiv och forutsétts ha samma innebord som
i direktiven bor dock végledande uttalanden i de svenska
forarbetena inte forekomma pa samma sétt som vid rent nationell
lagstiftning. Tolkningen av bestdmmelserna blir i vissa fall ytterst
en fraga for EG-domstolen. Det nu anférda tar i forsta hand sikte pa
genomfdrandet av direktivet om jamforande reklam.

| den man bestammelserna har samma materiella innehdll som
ett EG-direktiv innehdller foljaktligen forfattningskommentaren
huvudsakligen en beskrivning av bestdmmelsernas innehdll och
inbordes forhallande samt, nér det géller tolkning och tillampning,
vissa allméanna utgangspunkter och antaganden. Vissa andrings-
bestammelser omfattas antingen inte av nagot EG-direktiv dler
awviker i namnvard grad fran EG-direktivet.

38

Jamforande reklam: all reklam som uttryckligen dler indirekt
anger en annan naringsidkare dler produkter som tillhandahalls
av en annan naringsidkare.

En ny definition av jamforande reklam infors. Definitionen ansluter
nastan hdt till direktivets ordalyde se.
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En avvikese fran direktivtexten utgor dock begreppet produkter
som & ndgot mer vidstrackt an begreppen varor och tjanster som
aterfinns i direktivet. Begreppet produkter anknyter emdlertid till
den terminologi som i Ovrigt kénnetecknar marknadsforingslagen.
Fragan har narmare berdrts i den allmanna motiveringen (8.2).

En annan avvikelse avser begreppet "konkurrent” som genom-
gdende anvands i direktivet men som i marknadsforingslagen i
enlighet med lagens nuvarande terminologi anges som en ”annan
naringsidkare’. Nagon saklig skillnad betraffande innebtrden &ar
inte &syftad.

4 § Marknadsforingen skall stdmma Gverens med god mark-
nadsforingssed och &ven i Gvrigt vara tillborlig mot konsumenter
och néringsidkare. Vid beddmningen av om marknadsféringen &r
tillborlig skall sarskild vikt laggas vid om den innehdller inslag
som &r sarskilt patrangande.

Generalklausulen om god marknadsforingssed forses med ett till&gg
som anger att vid beddmningen av om marknadsforing ar tillborlig
skall sarskild vikt laggas vid om den innehdller inslag som ar
sarskilt patrangande.

Motiven for forslaget redovisas i avsnittet 11. Det foreslagna
tillégget innefattar ingen @ndring i géllande rétt utan markerar -
utéver vad som framgar av radande réttspraxis pa omradet — vikten
av att vad som betraktas som aggressiva marknadsforings- och
sdljmetoder maste motarbetas. Genom placeringen av tillagget i
bestdmmelsen med generalklausulen foljer att den enda sanktion
som & mgjlig vid ingripande mot olaglig aggressiv marknadsforing
ar forbud med vite mot fortsatt olaglighet.

Jamforande reklam

14 § Bestammeserna i 15 § skall tillampas pa jamférande
reklam, sdvitt avser gdlva jamforelsen, utver vad som foljer av
marknadsforingslagen i ovrigt.
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De nya bestdmmeserna i marknadsforingslagen om jamférande
reklam innefattar uteslutande specialregler for jamférande reklam.
Det & gdlva jamfordsen som regleras. Vad betréffar annat an
géalva jamforesen i marknadsforingen géller Gvriga bestammelser i
lagen. | forevarande paragraf kommer detta till uttryck.

15 § Jamforande reklam skall vara tillten, endast om

1. reklamen jamfor produkter som svarar mot samma behov
dler & avsedda for samma andamal,

2. reklamen pa et objektivt sitt jamfor en dler flera
vasentliga, kontrollerbara och utméarkande egenskaper hos dessa
produkter,

3. reklamen inte medfér forvaxling mellan den néringsidkare
som utfér jdmféresen och en annan néaringsidkares produkter,
varumarken, firma eller andra kannetecken,

4. reklamen varken misskrediterar eler utformas nedséttande
om en annan naringsidkares produkter, varumérken, firma eler
andra kannetecken,

5. reklamen i frédga om varor som bér ursprungsbeteckning
altid avser varor med samma beteckning,

6. reklamen inte drar otillborlig férdel av en annan nérings-
idkares renommé nédr det gédller varumérken, firma eler andra
kdnnetecken dler av ursprungsbeteckningen hos en annan
naringsidkares produkt, eler

7. reklamen inte framstéller en produkt som en imitation av
dler erséttning for en produkt som har ett skyddat varumérke
eler firmanamn.

| denna bestammelse raknas upp de fall da jamforande reklam skall
vara tillaten.

Jamforande reklam som ar vilsdledande &r inte tillaten enligt 6 §
marknadsforingslagen (se avsnittet 8.1).
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Forsta punkten

Jamforelsen skall for att vara tilldten avse produkter som svarar
mot samma behov dler & avsedda for samma andamdl. Bestam-
melsen kommenteras i avsnittet 8.2.

Andra punkten

Av bestammesen framgar att jamforesen bl.a. skall vara repre-
sentativ, reevant och kontrollerbar. Dessa krav géller redan enligt
svensk rétt och har nédrmare beysts i den allménna motiveringen
(8.3).

Tredje punkten

Denna punkt behandlas under avsnittet 8.4.

Fjarde punkten

Bestammedsen om misskreditering behandlas nérmare i den all-
manna motiveringen (8.5).

Femte punkten

Innehdllet i denna punkt motsvarar innehdllet i direktivets artikel 3 a
punkten 1 e | den allménna motiveringen (8.6) redovisas bl.a.
anledningen till att direktivtexten foreslds bli genomford i svensk
ratt.

Féatte punkten
| punkten behandlas s.k. renommésnyltning i samband med jam-

forande reklam. Fragan har behandlats i den allmanna motiveringen
(8.7).
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Sunde punkten

Denna bestdmmelse om imitationer &r lite udda i sammanhanget.
Den torde framst ta sikte pa en typ av marknadsforing av imita-
tioner sdsom "var version av Chaned No 5” och liknande. | dvrigt
hanvisas betréffande inneborden och tillampningen av bestam-
melsen till den allménna motiveringen (8.8.).

Obestalld reklam

16 §

En néringsidkare far vid marknadsforing till en konsument inte
anvanda (telefon)*, telefax och eektronisk post, uppringnings-
automater eler andra liknande automatiska system for med-
delanden, om inte konsumenten har medgett detta pa forhand.

En naringsidkare far vid marknadsféring till en konsument
inte heller anvanda andra metoder for distanskommunikation &én
de som anges i forsta stycket, om metoden méjliggér kommu-
nikation mellan enskilda parter och om konsumenten klart har
tillkdnnagett att han dler hon motsétter sig anvandning av
metoden.

Parentesen kring "tdefon” &r uttryck for att forslaget lamnar Oppet
om obestélld reklam skall behandlas enligt reglerna i forsta dler
andra stycket.

Denna bestammelse innehdller regler om en lGsning opt-in for
vissa typer av distanskommunikationsmede (forsta stycket) och en
I6sning opt-out for andra sddana medd (andra stycket) nér de
utnyttjas for vidarebefordran av obestélld reklam. Skyddsbehovet
enligt bestémmelsen géller uteslutande konsumenter (se avsnittet
2.3.2).

Bestammelsen tar sikte pa de tekniker for distanskommunikation
som sérskilt réknas upp i distansavtalsdirektivets artikel 10 punkten
1, dvs. automatiska uppringningssystem utan mansklig betjéning
och teefax, samt sddana andra tekniker @n dessa som majliggor
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kommunikation melan enskilda parter. Detta direktiv har
foljaktligen en mycket vid réckvidd. Teedataskyddsdirektivet har en
mer begrénsad réckvidd men de tekniker som faller under detta
direktiv éler helt dler delvis kan antas gora det omfattas anda av
distansavtalsdirektivet, vilket betyder att man inte nérmare behtver
beréra vilka tekniker den foreslagna bestammelsen &r tillamplig.

Obestélld reklam & sddan reklam eler marknadsféring som
vidarefors till mottagaren utan att denne varit aktiv for att fa
reklamen dler utan att denne genom sitt tidigare upptradande (kop
etc) far anses ha visat nagot som helst intresse for att fa reklamen.

Paragrafen &r inte placerad bland katalogbestamme serna (5 - 15
88). Det betyder att dvertradelser av den kan foranleda ett beslut
endast om vitesforbud.

Forsta stycket

| forsta stycket anges att en naringsidkare inte far anvanda (telefon),
tdefax och dektronisk post, uppringningsautomater dler andra
sadana automatiska system for meddelanden, om inte konsumenten
har medgett detta pa forhand.

Skalen for att elektronisk obestdlld postreklam foreslas bli
omfattad av forfarandet enligt férsta stycket redovisas i den
allmanna motiveringen (4.2). Detta kommunikationsmedd torde
visserligen réknas till den kategori medel som enligt forsta stycket
utgors av ” andra sadana automatiska system for meddelanden”. Det
har emdlertid ansetts lampligt att i klarhetens intresse ange att
eektronisk post som anvands for obestdlld reklam omfattas av
kraven enligt forsta stycket. Det betyder & andra sidan att andra
automatiska system for meddelanden &n eektronisk post anda
kommer att omfattas av férsta stycket utan att vara sérskilt
utpekade dér, t.ex. textmeddeanden via mobiltelefon.

Fragan har |amnats dppen om pa vilket dler vilka lampliga sétt
som naringsidkaren bor anvanda for att pd forhand inhédmta
konsumentens samtycke innan reklamutskick far ske. Det &r givet
att nagra generdla losningar betréffande sitt och metod for
insamlande av sadant samtycke inte kan bestammas. Forhallandena
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ar normalt olika infor varje beslut som néringsidkaren har att fatta
for att i det enskilda fallet kunna sikerstélla att konsumenten forst
fatt tillfale att uttala sin mening i anledning av et planerat
reklamutskick. Det kan knappast anses férenligt med
bestdmmel sens syfte att samma medd for kommunikation anvands
for uppgiftsinhdamtandet som det som avses bli utnyttjat foér
reklamutskicket. Att exempelvis ringa upp en konsument och fréga
om han ler hon har nagot att invanda mot att senare bli uppringd
for att ta stdllning till ett forsaljningserbjudande bor darfér inte
godtas.

| praktiken torde ett skriftligt uppgiftsinhdmtande vara det mest
adekvata. Forebild for ett sddant uppgiftsinhdmtande kan sokas i
personuppgiftslagens regelsystem. Personuppgifter far behandlas
bl.a. bara om den enskilde har |amnat sitt samtycke till behand-
lingen. Ett sddant samtycke skall vara uttryck for en otvetydig
viljeyttring. Ett sk. hypotetiskt samtycke anses inte kunna godtas,
hur vélgrundad gissningen om den enskildes instélining till
behandlingen @n &r. Inte heller sk. tyst samtycke, dar den enskilde
informeras om en tilltankt behandling och ges en viss frist for att
motsitta sig behandlingen men inte hor av sig innan fristens utgang,
anses kunna godtas, eftersom det som konstaterats maste vara fraga
om en otvetydig viljeyttring. Daremot torde s.k. konkludent
handlande kunna konstituera ett samtycke, t.ex. ndr den enskilde
lamnar efterfragade uppgifter efter att ha fatt information om den
tillténkta behandlingen av dessa och om att det ar frivilligt att lamna
uppgifter och att ett uppgiftsddmnande betraktas som ett samtycke.

Overfort pa fragan om samtycke i forvag till obestédlld reklam
skulle exempelvis skriftligt uppgiftsinhdmtande, dér konsumenten
skriftligen pekar ut vissa tydligt avgransade intresseomraden for
reklam som han dler hon onskar fa tillsant dler inte motstter sig
detta, kunna vara et givet samtycke till reklam, som da klart maste
hanfora sig till ndgot av dessa intresseomraden.

Nara samband med den sist namnda aspekten har fragan vad
som kan anses skilja obestalld reklam fran ”bestalld” sadan. Som
tidigare anforts ar detta en fraga som bast |ampar sig for klar-
gbrande efter resultatet av overlaggningar mellan Konsumentverket
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och berérda branschféretradare (2.3.2). Den viktigaste fragan att i
sadant sammanhang klara ut & under vilka forutséttningar det kan
anses rada et kundforhdllande melan marknadsforaren och
konsumenten. Kan det konstateras foreligga ett sadant forhallande,
blir reklamen, om den avser erbjudande av samma typ av varor dler
tjanster vartill kundforhallandet hanfors, normalt sannolikt horande
till den icke obestéllda reklamen.

Skyddsintresset for konsumenterna motiverar att det maste
stéllas ganska stranga krav pa forutsattningarna for et konstater-
ande att ett reklamutskick eler en telefonparingning i sdljsyfte kan
ske utan hinder av forevarande lagbestammelse pa grund av att det
ansetts rada et etablerat kundforhdllande mellan marknadsforaren
(séljaren) och konsumenten.

Andra stycket

Enligt andra stycket far en néringsidkare vid marknadsforingen till
en konsument inte hdler anvanda andra metoder for distans-
kommunikation dn de som anges i forsta stycket, om metoden
majliggdr kommunikation mellan enskilda parter och om konsu-
menten klart har tillkdnnagett att han motsétter sig anvandning av
metoden.

De metoder som mgjliggor detta slag av kommunikation och som
faller in under detta stycke & bl.a. direktreklam. Daremot géller
bestdmmel sen inte erbjudanden via radio, television dler annonser i
tidningar. Sadana metoder majliggér normalt inte individualiserad
kommunikation.

Som framgar av redovisningen i den allménna motiveringen
(2.3.2) & det et lampligt tillvagagangssatt for konsumenten att
klart kunna tillkénnage att han dler hon med stdd av bestammelsen
i andra stycket motsdtter sig obestdlld direktadresserad tryckt
reklam eler obestdlld teefonférsaljning, om konsumenten erbjuds
majlighet att fa sin viljeyttring i detta avseende antecknad i sérskilt
uppréttade register. | fraga om oadresserad direktreklam bor det
som hittills vara tillrackligt att det pa breviddan dler i omedebar
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anslutning till brevinkastet anges att konsumenten inte dnskar nagon
reklam.

25 § En néringsidkare far alaggas att betala en sarskild
avgift (marknadsstorningsavgift), om néringsidkaren eler ndgon
som handlar pd néringsidkarens vagnar uppsatligen dler av
oaktsamhet har brutit mot ndgon bestammelsei 5 - 15 §8.

Detsamma géller en naringsidkare som uppsatligen dler av
oaktsamhet har bidragit till vertréadelsen.

Avgiften tillfaller staten.

Enligt fordaget till &ndrad bestdmmese om marknadsstérnings-
avgift omfattar sanktionen nu &ven Overtradelser av de nya reglerna
om jamférande reklam.

32 § Den som uppsatligen eler av oaktsamhet bryter mot en
foreskrift eler ett dldggande som har meddelats med stod av 17
eler 18 § dler mot en foreskrift i 5 - 15 88 skall ersitta den
skada som darigenom uppkommer for en konsument eler ndgon
annan naringsidkare.

Vid bestdammande av ersittningen till néringsidkare far
hénsyn tas &ven till omstandigheter av annan &n ekonomisk art.

Den som bryter mot 16 8 forsta stycket skall ersitta den
skada och krankning av den personliga integriteten som dari-
genom uppkommer for en konsument. Ersattningsskyldigheten
kan i den utstréckning det & skéaligt jamkas om néringsidkaren
visar att felet inte berodde pa denne.

PA samma sdtt som i frdga om marknadsstorningsavgift avser
andringen i skadestandsbestammelsen i 32 § att astadkomma att
skadestand kan utdomas vid Overtradelser av de nya bestam-
melserna om jamforande reklam.

Betraffande majligheten till skadestand i samband med olaglig
aggressiv. marknadsforing eler obestédlld reklam géler lagens
bestammese om skadestand i samma omfattning som vid andra
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Overtradelser an de som avser Gvertradelse av ndgon dler nagra av
katalogbestammelsernai 5 - 15 §8.

| et nytt tredje stycke har inforts en ny skadestandsbestammelse
som tar sikte pa ersattningsmdjlighet grundad pa fall av krankning
av den personliga integriteten i samband med 6vertradelse av den
nya 16 8 forsta stycket. Anledning hértill redovisas i den allméanna
motiveringen (se avsnittet 12). Forslaget innehdller ocks3, med
forebild fran 48 § personuppgiftsagen, ett stadgande om jamkning
av skadestandsersdttningen i fall detta bedoms skaligt nér
naringsidkaren kan visa att felet inte berodde pa honom eler henne.
Jamkningsbestdmmelsen innebédr att ersdttningsskyldigheten kan
helt falla bort eler séttas ned delvis.
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Bilagorna finns endast
| den tryckta versionen



	Innehåll
	Promemorians huvudsakliga innehåll
	1 Promemorians lagförslag
	2 Obeställd reklam
	2.1 Nuvarande ordning

	3 Allmänna utgångspunkter
	4 Överväganden och förslag
	4.1 Personuppgiftslagens regler i fråga om direkt marknadsföring
	4.2 Teledataskyddsdirektivets och distansavtalsdirektivets regler.
	4.3 Vissa lagtekniska lösningar

	5 Jämförande reklam
	5.1 Nuvarande ordning
	5.2 Direktivet om vilseledande reklam
	5.3 Direktivet om jämförande reklam
	5.4 Det huvudsakliga innehållet i direktivet om jämförande reklam
	5.5 Nordiska förhållanden
	5.6 Nordiskt projektarbete
	5.7 Ärendets beredning

	6 Allmänna utgångspunkter
	7 Avgränsningar gjorda i direktivet
	7.1 Begreppet jämförande reklam
	7.2 Förhållandet till huvuddirektivet
	7.3 Bedömning av själva jämförelsen

	8 Direktivets krav och gällande bedömningsprinciper enligt svensk rätt
	8.1 Jämförande vilseledande reklam 8.2 Jämförelsen avser samma slags produkt
	8.3 Jämförelsers utformning
	8.4 Förväxlingsfall
	8.5 Misskreditering
	8.6 Ursprungsbeteckningar
	8.7 Renommésnyltning
	8.8 Imitationer
	8.9 Särskilda erbjudanden
	8.10 Förhandsingripande mot och bestyrkande av vilseledanade reklam

	9 Sammanfattande bedömning
	10 Aggressiva marknadsföringsmetoder
	10.1 Nuvarande ordning
	10.2 Konsumentverkets rapport

	11 Överväganden och förslag
	12 Tillsyn och sanktioner
	13 Kostnader
	14 Ikraftträdande
	15 Författningskommentar

