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Den svenska alkohollagens forenlighet med grundlaggande friheter - kan en
kvantitativ exportrestriktion for alkoholreklam motiveras genom skyddet
av den egna folkhélsan?

De svenska alkoholreklamreglerna

Reglerna i 7 kap. alkohollagen (2010:1622) dr, med ett undantag! motiverade av skyddet for
folkhidlsan.z Av reglerna ar det tre bestimmelser som givits ett generellt och kanaloberoende
tillimpningsomrade; 7 kap. 1 § (mattfullhetskravet), 7 kap. 5 § (bildregeln) samt 7 kap. 6 §

(forvéxlingsforbudet) (i det foljande gemensamt kallade alkoholreklamreglerna).

Mattfullhetskravet innebér en avvigning dér saklig information &r tillaiten medan osakliga
och/eller romantiserande uppgifter normalt anses oférenliga med kravet pa sérskild
maéttfullhet. Bildregeln innebér en mycket 1dngtgdende begrinsning i vad som far aterges i
reklambild (oavsett medium). I princip ar allting forbjudet utom det som rdknas upp som
tilltet (vara eller ravara, enstaka forpackning jidmte varumaérke eller dirmed jamforligt
kénnetecken). Forvixlingsforbudet stiller krav pé tydlighet i friga om den marknadsférda
produkten. Mattfullhetskravet géller vid all marknadsforing riktad till konsumenter medan de

tvd Ovriga reglerna begrénsas till kommersiella annonser (riktade till konsumenter).

Alkoholreklamreglernas tillimpningsomrade bygger, i likhet med de allménna
marknadsrattsliga reglerna, pa den s.k. effektlandsprincipen. Principen innebér att svensk
marknadsratt dr tillamplig pd marknadsforing som har effekt pa eller riktar sig mot den
svenska marknaden. Effektlandsprincipen grundade sig ursprungligen pa forarbetsuttalanden
till 1971-ars marknadsforingslag? och kom senare att faststéllas i praxis.4

Att det svenska alkoholreklamregelverket varit avsett att tillimpas endast pa den svenska
marknaden framgar redan av forarbetena till lagen (1978:763) med vissa bestimmelser om

marknadsforing av alkoholdrycker (alkoholreklamlagen) dér departementschefen

17 kap 9 § motiveras av Sveriges internationella handelsdtaganden och berdrs inte néirmare hir.
2 Jfr 2 § lag (1978:763) med vissa bestimmelser om marknadsforing av alkoholdrycker.
3 Prop. 1970:57 s 92 f.

4 MD 1989:6 m.fl.
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sammanfattar sin instillning med att "annonsforbudet 1 princip inte kommer att tréffa sidana
tidningar som &r avsedda for spridning huvudsakligen utom Sverige".5

Sa langt kan alltsd konstateras att syftet med den svenska lagstiftningen &r dgnad att ga hand 1
hand med dess territoriella tillimpningsomrade; lagen syftar till att skydda den svenska
folkhilsan och dess territoriella tillimpningsomrade var ursprungligen begrinsad till
’spridning 1 Sverige”. Nagon avsikt att stricka ut reglernas tillimpningsomrade till att avse

andra dn svenska konsumenter har aldrig redovisats och torde heller inte ha férekommit.

Genom inforandet av e-handelslagen har emellertid svenska marknadsrittsliga regler kommit
att omfatta dven sddan marknadsforing som inte riktas till svenska konsumenter samtidigt som
marknadsforing fran utlandet undantagits frdn nyss nimnda regleras tillimpningsomrade.
Historiskt har detta dock inte varit en sjdlvklarhet — ndgot som framgér i en artikel av docent
Patrik Lindskoug fran 2006 — varfor det finns anledning att belysa fragan.

Lagvalsregeln i e-handelslagen och dess tilliimpningsomrade

Av 5 § lagen (2002:562) om elektronisk handel och andra informationssamhillets tjanster (e-
handelslagen) framgar att inom det samordnade regelomradet s& giller den s.k.
ursprungslandsprincipen. Med det samordnade regelomradet avses offentligrittsliga krav pa
informationssamhallets tjdnster och pa tjansteleverantorer i friga om péborjande och utdévande

av verksamhet (2 § e-handelslagen). Hér ingar exempelvis marknadsrittsliga bestimmelser.

E-handelslagen implementerar e-handelsdirektivet” och méste séledes tolkas konformt med
direktivet i fraga. Ursprungslandsprincipen anges i artikel 3 i e-handelsdirektivet och i skél 22
anges att tillsyn 6ver informationssamhallets tjdnster bor ske vid kéllan och vara underkastad

ratten 1 den medlemsstat ddr tjansteleverantoren ar etablerad.

Av forarbetena till e-handelslagen framgar att “inneborden av bestimmelsen ér att alla 1
Sverige etablerade tjdnsteleverantdrer skall folja svenska regler inom det samordnade
regelomrddet nir de tillhandahaller informationssamhéllets tjénster. Detta géller &ven om
tjinsterna enbart riktar sig till mottagare i nigot annat EES-land. Aven om en

5 Prop. 1977/78:178 s 53.

6 Lindskoug P., SVIT 2006 s. 397-409, Om e-handelslagens tillimplighet vid griinsoverskridande
marknadsféring.

7 Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter p&
informationssamhaéllets tjdnster, sdrskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden (’Direktiv om elektronisk
handel”).
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tjdnsteleverantor t.ex. har sina tjénster utformade pé det franska spraket och anger att det
endast dr 1 Frankrike bosatta personer som far utnyttja tjansterna, skall tjdnsterna uppfylla de
krav som stélls i svensk ritt om tjdnsteleverantdren &r etablerad hér. I den mén svensk rétt har
ansetts tillimplig endast pé tjanster som riktar sig mot den svenska marknaden paverkas alltsa

dess territoriella tillimpningsomréde. Det sagda kan dven medfora att exempelvis

Marknadsdomstolen far handldgga mal som ror tjdnster som helt ar riktade mot andra EES-
stater”.8 Till skillnad fran effektlandsprincipen innebir ursprungslandsprincipen alltsé att
svensk ritt ska gélla for de informationssamhéllets tjanster som tillhandahalls av
tjdnsteleverantdrer med Sverige som etableringsstat, &ven om tjdnsterna helt eller delvis riktar
sig mot tjinstemottagare i ndgon annan stat inom EES.

Inom det samordnade regelomradet har ursprungslandsprincipen séledes foretrdde framfor
effektlandsprincipen, ndgot som framgar av praxis fran Hogsta domstolen.® Det dr ocksa i

linje med hur motsvarande lagvalsregel i radio- och tv-lagen (2010:610) har tillimpats.

Nista fraga blir vad som faller inom det samordnade regelomradet (e-handslagens
tillimpningsomrade). I nyss ndmnda forarbeten anges att ’det dr givet att marknadsforing
online dr en informationssamhillets tjinst”10 samt att det samordnade regelomradet omfattar
“krav som géller marknadsforing” begrinsat till ”sadan verksamhet som sker online”.!! EU-
domstolen har relativt nyligen uttalat att det samordnade omradet enligt e-handelsdirektivet
bl.a. omfattar kraven pa online-reklam nagot som inkluderar t.ex. avgiftsbelagda
marknadsforingstjénster pa sokmotorerna.!? I nyss nimnda mél s& menar EU-domstolen dven
(punkten 57) att fysisk reklam kan omfattas forutsatt att det &r en oskiljaktig del av tjénsten
online-forsiljning. Jag har dock inte uppfattat att det ar ett formellt krav att ett foretag sjéalvt
dven bedriver forsédljning online, en sddan tolkning skulle innebéra att tillverkare och
leverantorer som sdljer genom distributdrer som t.ex. dagligvaruhandeln inte skulle omfattas
av direktivet. Daremot torde det sté klart att ”online-reklam” faller inom e-handslagens
tillimpningsomrade.

8 Prop. 2001/02:150 s. 113.
9 NJA 2008 s. 1135.

10 Prop. 2001/02:150 s. 56 f.
1 Prop. 2001/02:150 s. 63

12 EU-domstolens dom den 1 oktober 2020, A mot Daniel B m.fl. Reklam for och forsiljning av likemedel
online, C-649/18, EU:C:2020:764, punkterna 21 och 53.
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Aven sjilva reklambudskapet i e-postreklam faller inom e-handelslagens tillimpningsomrade
medan 19 § marknadsforingslagen (2008:486) (som implementerar direktivet om integritet
och elektronisk kommunikation)!3 reglerar sjilva tillatligheten 1 att skicka e-postreklam
(kravet pa samtycke pa forhand).14 Diaremot bor noteras att radio- och tv-lagen (som
implementerar AV-direktivet!s) relativt nyligen har utvidgats till att omfatta

videodelningsplattformar med foljden att dessa omfattas av lagvalsregeln i radio- och tv-
lagen; lagen i det land varifran plattformen “’sinder” (sindarlandsprincipen). Aven
(alkohol)reklam pa videodelningsplattformar omfattas med f6ljden att reklamen pa
plattformen YouTube i dagsldget regleras fran Irland oavsett vem som 4r annonsor eller
mottagare.16

Med undantag for marknadsforing som faller inom AV-direktivets tillimpningsomrade s&
faller saledes “online-reklam” inom e-handslagens tillimpningsomréde och svensk ritt géller
om reklamen tillhandahélls av ett svenskt foretag (dven om marknadsféringen sker pa ett
annat lands sprik och uteslutande riktar sig till mottagare i ett annat EU/EES-land).

Det kan noteras att sdvél direktivet, EU-domstolens praxis som svenska forarbetsuttalanden
ofta hemfaller till ordet reklam. I marknadsforingslagen anvénds i stéllet ordet
marknadsforing (ett bredare begrepp som inkluderar bl.a. reklam). Traditionellt har det i
svensk praxis saknats anledning att skilja reklam och marknadsforing utan skiljelinjen har i
stéllet mejslats ut mellan marknadsforing och s.k. redaktionell text dvs. mellan
kommunikation med renodlat kommersiella syften och &ndamal och opinionsbildning.

Vad avser alkoholreklamreglerna sa géller méttfullhetskravet for online-reklam riktad till
konsumenter eftersom regeln i fraga géller vid ”vid all marknadsforing riktad till

13 Europaparlamentets och radets direktiv 2002/58/EG av den 12 juli 2002 om behandling av personuppgifter
och integritetsskydd inom sektorn for elektronisk kommunikation (direktiv om integritet och elektronisk
kommunikation).

14 Qe skiil 18 resp. 30 samt bilagan i direktivet om elektronisk handel samt 6 § 1 p. e-handelslagen.

15 Europaparlamentets och rédets direktiv 2010/13/EU av den 10 mars 2010 om samordning av vissa

bestdmmelser som faststélls i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om tillhandahallande av
audiovisuella medietjanster (direktiv om audiovisuella medietjanster) dndrat genom Europaparlamentets och
radets direktiv (EU) 2018/1808 av den 14 november 2018 om é&ndring av direktiv 2010/13/EU om samordning
av vissa bestimmelser som faststélls i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om tillhandahallande av
audiovisuella medietjanster (direktivet om audiovisuella medietjanster), mot bakgrund av dndrade
marknadsforhallanden

16 Prop. 2019/20:119 5. 46 f, s. 110 samt s. 124,
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konsumenter”. Bildregeln och forvaxlingsforbudet har ett smalare tillimpningsomrade
(kommersiella annonser) jamfort med mattfullhetskravet och det bor kort belysas om dven

kommersiella annonser ér atgdrder som faller inom e-handelslagens tillimpningsomréade.

Nir bildregeln fick sin nuvarande utformning sa avsag lagstiftaren att i princip all form av
kommersiell bildférmedlande kommunikation omfattades. Regeln gjordes medieneutral!? och
”forutom marknadsforing via Internet kommer d@ven annan marknadsforing, t.ex. i form av
produktblad eller banderoller och affischer som &r avsedda att placeras pa séljstélle, att
omfattas av bestimmelsen”.!® Avgorande for tillimpningen var syfte och andamal, dvs. om
“annonsen” var kommersiell inte snarare dn i vilken form som “bilden” kommunicerades.

Att begreppet kommersiell annons skulle vara ett s pass smalare begrepp én reklam att
“kommersiella annonser” per se skulle falla utanfor e-handelslagens tillimpningsomrade har

jag inte hittat stod for. Vidare talar de forarbetsuttalanden som gjordes vid inférandet av
nuvarande bildregel i stillet forhallandevis starkt for att kommersiella annonser och reklam
har en i sammanhanget motsvarande innebdrd. Det dr tydligt att avsikten varit att &ven den
marknadsforing som faller inom e-handelslagens tillimpningsomrade ska omfattas av
begreppet kommersiell annons. Diarmed omfattas alkoholreklamreglerna i sin helhet av e-
handelslagens tillampningsomrade — en slutsats som dven Patent och marknadséverdomstolen
drar.19

Att alkoholreklamreglerna géller 4ven sdédan kommersiell kommunikation som faller inom e-
handelslagens tillaimpningsomrade innebér att nyss nimnda regler begransar de svenska
alkoholdrycksproducenternas mojligheter att marknadsfora sina produkter 1 6vriga EU/EES.
Alkoholreklamreglerna utgdr da kvantitativa exportrestriktioner — ndgot som
uppmaérksammats av Patent och marknadséverdomstolen.20

Generellt om den fria rorligheten av varor och tjanster och begrinsningar av dessa

Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) garanterar ett antal
grundlidggande friheter inom unionen, bl.a. den fria rorligheten for varor och tjénster. En del

17 Prop. 2009/10:125 s. 89
18 Prop. 2009/10:125 s. 91
19 Patent- och Marknadsdverdomstolens dom i mal PMT 12229-19 s. 27 f.

20 Jfr Patent- och Marknadséverdomstolens dom i mal PMT 12229-19 s. 24.
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den fria rorligheten &r att kvantitativa import- och exportrestriktioner ska vara forbjudna
mellan medlemsstaterna. Alla atgéarder vidtagna av en medlemsstat som direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt, kan hindra handeln inom unionen ska anses utgora atgérder med
verkan motsvarande kvantitativa restriktioner.2!

EU-domstolen har vidare klargjort att nir det giller nationella regler som har anknytning till
savdl den fria rorligheten for varor som friheten att tillhandahalla tjénster, sd ska prévningen
goras mot bakgrund av endast en av dessa grundldggande friheter om det visar sig att en av
dem, i det enskilda fallet, ar helt underordnad den andra och kan knytas till dtgdrden.22

I ett senare mal som rorde spridning av reklam for konkursbo, konstaterade EU-domstolen att
spridningen av reklam saknade sjdlvindamal, eftersom den var underordnad forséljningen av
varorna 1 fraga. Aspekten med den fria rorligheten for varor var séledes viktigare dn aspekten
med friheten att tillhandhalla tjinster. Slutsatsen blev dérfor att provningen vad géller

spridningen av reklam skulle utga frdn aspekten av den fria rorligheten for varor.23

Den inskridnkning i svenska foretags mojlighet att marknadsfora sina produkter 1 6vriga EU/
EES som alkoholreklamreglerna ger upphov till &r underordnad forsédljningen av varorna 1
fraga och alkoholreklamreglerna utgor i dessa fall alltsé en kvantitativ exportrestriktion enligt
artikel 35 1 EUF-fordraget.24

Enligt EU-domstolens réttspraxis har artikel 35 direkt effekt i medlemsstaterna.2> De
undantag som kan godtas framgar av artikel 36, exempelvis skyddet av folkhdlsan. Nationella
atgdrder som innebér en begransning enligt artikel 35 kan, enligt EU-domstolen, endast
godtas om de uppfyller fyra forutsittningar. De skall tillampas pé ett icke-diskriminerande

satt, de skall motiveras av tvingande hénsyn till allménintresset, de skall vara dgnade att

21 EU-domstolens dom av den 11 juli 1974, Dassonville, C-8/74, EU:C:1974:82, punkten 5, jimfor for tjinster
Vanderborght, punkten 61 med dir gjorda hdnvisningar samt av den 10 januari 2006 i mél C-147/04, De Groot
en Slot Allium och Bejo Zaden, REG 2006, s. 1-245, punkt 70.

22 EU-domstolens dom den 22 januari 2002 i méal C-390/99, Canal Satélite Digital, REG 2002, s. I-607, punkt
31

23 EU-domstolens dom den 25 mars 2004, Karner, C-71/02, EU:C:2004:181, punkt 47.
24 Jfr Patent- och Marknadsdverdomstolens dom i mal PMT 12229-19 s. 24.

25 EU-domstolens dom den 22 mars 1977, Ianelli mot Meroni, C-74/76, EU:C:1977:51, punkten 13 och den 29
november 1978, Pigs Marketing Board, C-83/78, EU:C:1978:214, punkten 67.
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sdkerstélla forverkligandet av den méalsdttning som efterstravas genom dem och de skall inte

gé utdver vad som dr nddvandigt for att uppnd denna malséttning.26

Att atgédrden ska vara dgnad att sdkerstilla forverkligandet av den mélsittning som
efterstrivas (dndamédlsenlig) samt inte ga utdver vad som édr nédvéndigt for att uppné denna
malséttning (proportionerlig) dr de tva huvudbestandsdelarna 1 den
proportionalitetsbeddmning som ska goras. Proportionalitetsprincipen dr en av de allmidnna
principerna i unionsratten, vilka utgoér grunden for medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner och som inte far asidoséttas av nationella bestimmelser som

omfattas av unionsréttens tillimpningsomrade eller som genomfor unionsritten.2’

Harvid kan konstateras att en forutséttning for att atgarden dr proportionerlig dr att den
(ocksd) ar dandamalsenlig. Alla inskrdankningar som inte dr &ndamélsenliga torde ndmligen
vara for langtgéende per se.

Nir en nationell domstol provar en nationell lagstiftning i forhallande till motiveringen
avseende skydd for ménniskors hélsa och liv i den mening som avses i artikel 36 FEUF, ska
den gora en objektiv bedomning av huruvida den bevisning som medlemsstaten lagt fram.
Domstolen ska prova om bevisningen rimligen gor det mojligt att anse att de medel som valts
ar dgnade att forverkliga de efterstravade mélen samt huruvida det 4r mgjligt att uppna dessa
mal genom atgédrder som dr mindre begridnsande for den fria rorligheten for varor.28 Det
ankommer pa den nationella domstol som kontrollerar lagenligheten av den aktuella

nationella lagstiftningen att — 1 syfte att kontrollera lagstiftningens forenlighet med
proportionalitetsprincipen — kontrollera relevansen av den bevisning som behdriga nationella
myndigheter lagt fram.2°

Det sagda innebir dels att det uppstills ett beviskrav samt dels att bevisbdrdan placeras hos
medlemsstaten. Det forstndmnda, att det krdvs bevis for att fa inskrdnka den fria rérligheten

26 EU-domstolens domar av den 30 november 1995 i mal C-55/94, Gebhard, REG 1995, s. 1-4165, punkt 37, och
av den 9 mars 1999 i mal C-212/97, Centros, REG 1999, s. I-1459, punkt 34.

27 EU-domstolens dom den 4 oktober 2018, Link Logistik N&N, mél C-384/17, EU:C:2018:810, punkt 40 med
dér gjord hinvisning.

28 EU-domstolens dom av den 11 september 2008, kommissionen/Tyskland, C 141/07, EU:C:2008:492, punkt

50, och dom av den 19 oktober 2016, Deutsche Parkinson Vereinigung, C 148/15, EU:C:2016:776, punkterna 35
och 36 samt dér gjorda hinvisningar.

29 EU-domstolens dom av den 23 december 2015, The Scotch Whisky Association, C-333/14, EU:C:2015:845,
punkten 55.
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torde vara timligen okontroversiellt medan det sistndimnda (bevisbordans placering) torde
vara i linje med att det som sker dr provningen av ett undantag fran huvudregeln — den som
uppger att forutsittningarna for undantaget ar uppfyllda har normalt bevisbordan for detta.

Som angetts ovan sa avser bevisbordan savil &ndamalsenlighet som proportionalitet.

Nationella domstolar é&r, 1 fall ddr det inte 4r mdjligt att tolka den nationella rétten sé att den
overensstimmer med unionsritten, skyldiga att tillimpa unionsrétten fullt ut och skydda de
rattigheter som denna ger enskilda, och, om sé dr nodvandigt, underlata att tillimpa en
nationell bestimmelse som, om den tillimpades, i det konkreta fallet skulle leda till ett
resultat som strider mot unionsrétten.30

Begrdnsningar i fri rorlighet av alkoholdrycker

EU-domstolen har uttalat att regler som begransar mdjligheten att gora reklam for alkohol i
syfte att motverka alkoholmissbruk bidrar till att skydda folkhélsan. Vad EU-domstolen séger
ar alltsa att dylika regler ar andamalsenliga men att nationell domstol ska gora en
proportionalitetsbedomning.3! Gemensamt for de avgoranden som det normalt refereras till ar
att dessa avgoranden har rort lagregler med effekt (endast) mot den inhemska marknaden.

EU-domstolens mal 152/78, Kommissionen mot Frankrike, rorde begrdnsningar i annonsering
till foljd av uppdelning av alkoholdrycker i olika nivaer dér begransningarna avsag den
franska marknaden. De férenade mdlen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de Publicidad
Exterior och Publivia mot Departamento de Sanidad y Seguridad Social de Cataluiia rdrde
begrdnsning av viss utomhusreklam. Det s.k. Gourmetmadlet, C-405/98, rérde det svenska
totalforbudet mot tidningsannonser (som ju endast tillimpades pa reklam riktad mot den
svenska marknaden). Mal C-262/02, Kommissionen mot Frankrike, rorde krav for TV-
utsdndningar mot den inhemska publiken samt begréansades dven till att avse produkter som
salufordes i Frankrike. ”Rosengrendomen” C-170/04 rérde privatimport av alkoholdrycker till
Sverige medan ”The Scotch Whisky Association” C-333/14 avsag s.k. minimipriser.

Darutover kan noteras Franzéndomen C-189/95, detaljhandel 1 Sverige samt C-434/04
brottmdl mot J-E.A.A och M.L. rérande forbud mot viss import av alkoholdrycker.

30 EU-domstolens dom den 4 oktober 2018, Link Logistik N&N, mél C-384/17, EU:C:2018:810 punkt 61med
dér gjord hénvisning.

31 EU-domstolens dom C 405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB, REG
2001, s. I-1795 punkten 33.
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I samtliga dessa fall har den ifragasatta bestimmelsen alltsd provats som en kvantitativ
importrestriktion — ndgot som ocksé uttryckligen anges i exempelvis mal 152/78 respektive de
forenade mélen C-1/90 och C-176/90.

EU-domstolens slutsats om begridnsningar av alkoholreklam som &ndamélsenlig torde ddrmed
vara begréinsad till att endast avse inskrankningar vilka utgér kvantitativa importrestriktioner,
ndgot som ocksa foljer motiveringen som ldmnas; att det ar upp till varje medlemsstat att
besluta om den nationella nivan pa skyddet av folkhdlsan.32 Slutsatsen kan ddremot inte utan

vidare laggas till grund for motsvarande undersokning av en kvantitativ exportrestriktion.

Emedan skolboksexemplet pd exporthinder dr att en medlemsstat dnskar begridnsa exporten av
varor som det rdder brist pd, for att sdkra tillgdngen i den egna medlemsstaten, sa motiveras
alkoholreklamreglerna av det motsatta. Sverige vill begrdnsa alkoholreklamen for att pa sa vis
skydda den svenska folkhdlsan — inte for att minska exporten till utlandet &ven om det blir
effekten i praktiken. Overgéngen fran effektlandsprincip till ursprungslandsprincip har alltsi
inneburit att det som ”fran bdrjan” endast var importrestriktioner numera dven ar

exportrestriktioner.

Inom effektlandsprincipens tillimpningsomréade (alltsa reklam som faller utanfor e-
handelslagens tilldampningsomrade som t.ex. tidningsannonser, utomhusreklam eller
direktreklam) s utgor alkoholreklamreglerna kvantitativa importrestriktioner och de dr som
sadana de har provats. Inom e-handelslagens tillimpningsomrade &r alkoholreklamreglerna
emellertid i stillet en kvantitativ exportrestriktion eftersom lagvalsregeln medfor att
alkoholreklamreglernas tillimpningsomrade omfattar svenska foretags alkoholreklam dven i
ovriga EU/EES. Foretag i dessa lander behover a andra sidan inte folja alkoholreklamreglerna
eftersom nyss ndmnda foretag i stillet ska folja reglerna i respektive etableringsland och
alkoholreklamreglerna utgor 1 dessa fall sdledes inte (med nuvarande ordning) nagon
importrestriktion.

Det bor understrykas att det i ssmmanhanget inte i sig ar avgorande var en viss reklam ska
anses ha varit riktad. Huruvida reglerna ska beddmas som export- respektive
importrestriktioner avgors i stillet utifran vilket foretag som dr annonsor samt vilket medium/
vilken kanal som anvénts. Sjédlva hindren ligger 1 att reglerna finns och ddrmed forsvarar
tilltradet till olika marknader. Det skulle alltsd kunna finnas skél att prova reglerna

32 Jfr EU-domstolens dom av den 11 december 2003 i mél C-322/01, Deutscher Apothekerverband, REG 2003,
s. [-14887, punkt 103 och dir angiven rattspraxis.
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bade som export- och importrestriktioner men det ror sig da om tva separata provningar
utifrdn vem som &ar avsdndare och vilken kanal/medium som anvénts.

Hérvid kan noteras att Patent- och marknadsdverdomstolen uttryckligen provat
mattfullhetskravet och bildregeln som kvantitativa exportrestriktioner.33 Provningen gors
emellertid utifran reglernas effekt pd den svenska marknaden dvs. domstolen provar alltsa
reglerna som om det vore friga om kvantitativa importrestriktioner. Saken ar inte helt enkel
och det &r givetvis sa att alkoholreklamreglerna vid digital reklam har en effekt 4ven pa den
svenska marknaden. En kvantitativ exportrestriktion innebér dock att ett ”handelshinder”
forsvérar tilltradet till en utlindsk marknad och den prévning som da ska goras dr om detta
forsvéarande av tilltradet till den utlindska marknaden 4r andamalsenligt och proportionerligt
dvs. dr dgnat att sdkerstilla malséttningen (i detta fall att skydda den svenska folkhélsan). D&
aktualiseras frigan om det verkligen &r Andamaélsenligt med regler som begrinsar den
alkoholreklam vilken (uteslutande eller delvis) har effekt i andra EU/EES-Iénder.

Kan en kvantitativ exportrestriktion avseende alkoholreklam motiveras av skyddet for
den egna folkhilsan?

Eftersom alkoholreklam i1 andra EU/EES-ldnder torde ha en mycket liten, om ens nagon,
effekt pa den egna folkhilsan s blir svaret pa den fragan nej. Den svenska folkhilsan skyddas
inte genom begrinsningar i kommunikationen som helt eller delvis riktas till/trédffar andra EU/
EES-lander och inskrdankningarna dr ddrmed inte &ndamaélsenliga. Det gar knappast att
motivera inskridnkningar i den fria rérligheten av varor (alkoholdrycker) till utlandet med att
dessa begrinsningar skyddar den svenska folkhilsan. Det har for 6vrigt heller aldrig varit
meningen savitt jag kan bedoma.

Aven om det finns en dndamalsenlighet savitt avser den egna marknaden sa maste hindret
som helhet vara proportionerligt. Om en regel begransar reklam savél 1 Sverige som i utlandet
men det endast dr den inhemska delen som dr andamalsenlig sa torde regeln falla i
proportionalitetsbedomningen. EU-domstolen framhaller ocksa att en nationell reglering eller
praxis inte omfattas av undantaget i artikel 36 EUF-fordraget om ménniskors hélsa och liv
kan skyddas pa ett lika effektivt sitt genom atgédrder som innebér att handeln inom unionen
hindras i mindre utstrackning.34 Den svenska folkhélsan torde trots allt skyddas lika effektivt
dven om kommunikationen till 6vriga EU/EES inte begriansades eftersom dessa

33 Patent- och Marknadséverdomstolens dom i mal PMT 12229-19 s. 24.

34 EU-domstolens dom den 5 juni 2007, Rosengren m.fl., C-170/04, EU:C:2007:313 punkterna 39 och 43.
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inskrankningar inte paverkar Sverige. Dértill ligger bevisbordan for att regeln &r
dndamalsenlig och proportionerlig pa Sverige.

En annan aspekt ér att syftet med e-handelsdirektivet heller inte torde ha varit att enskilda
medlemsstater ska kunna utstricka sin hogre nivé av folkhdlsoskydd till att omfatta ovriga
lander inom EU/EES. Ett skél for den slutsatsen &r att e-handelsdirektivet faktiskt ger
mottagarlandet en mdjlighet att agera med stod av sina egna regler men det forutsétter att man
anser att det foreligger ett otillrdackligt skydd. Nagon mgjlighet for mottagarlandet att “’1atta”
pa ursprungslandetsregler ser jag inte — mojligen for att denna situation inte varit tinkt att
uppkomma eller for att den faktiskt inte ska kunna uppkomma. Ett annat skél ar EU-
domstolens praxis som faststiller att respektive medlemsstat faststiller nivan pa det “egna”
folkhélsoskyddet.

Vad blir da foljden?

Det sagda skulle alltsa innebéra att nuvarande begransningar i mdojligheten att gora
alkoholreklam online i andra EU/EES-ldnder inte gér att motivera med skyddet av den
svenska folkhélsan eftersom inskridnkningarna inte 4r &ndamalsenliga. Detta giller alltsa
samtliga tre bestimmelser; mattfullhetskravet, bildregeln samt forvixlingsforbudet med
foljden att svenska domstolar inom e-handelslagens tillimpningsomrade torde vara
forhindrade att tillimpa dessa regler enligt nuvarande lydelse. Detta eftersom reglerna i fraga
da strider mot artiklarna 35 och 36 i EUF-fordraget.

Medfor da foljden av alkoholreklamreglerna som otillatna kvantitativa exportrestriktioner att
reglerna 1 friga inte ska tilldmpas alls savitt avser e-handelslagens tillimpningsomrade, med
andra ord. inkluderas dven digital alkoholreklam i Sverige”? Eller dr foljden begransad till de
fall da det ror sig om ett “faktiskt forsvarande av marknadstilltradet i utlandet” dvs. finns det
anledning att skilja pa “inhemsk och utldndsk digital reklam”?

Annorlunda uttryckt, kan det, inom e-handelslagens tillimpningsomrade, finnas
kommunikation dér alkoholreklamreglerna inte utgor otilldtna kvantitativa
exportrestriktioner? Med det sistndmnda avser jag situationen da ett svenskt foretag
“uteslutande” marknadsfor sina produkter i Sverige men i en kanal som omfattas av e-
handelslagen som t.ex. sociala medier. Da skulle vi alltsé fora in momentet var riktas
reklamen” i bedomningen om det foreligger en exportrestriktion eller inte.

Att prova eller motivera en kvantitativ exportrestriktions positiva paverkan pa den inhemska
marknaden tror jag i forevarande fall i vart fall &r otillrdckligt. Som jag ndmnt ovan sa torde
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det vara sé att om reglerna medfor ett forsvarande av tilltradet till utlindska marknader sa
maste (dven) detta hinder vara dgnat att sékerstilla mélen, i annat fall faller hindret i den
proportionalitetsbedomning som ska goras. Mojligheten ligger i stéllet i att regeln inte utgor
en exportrestriktion sévitt avser marknadsforing riktad mot den egna marknaden. Dé skulle
man alltsa séga att ”sjdlva regeln utgor en kvantitativ exportrestriktion i det att den kan
hindra/hindrar marknadstilltradet 1 utlandet” men regeln kan dnda tillimpas pa

”kommunikation som sker uteslutande mot Sverige” eftersom regeln dér inte utgor en
kvantitativ exportrestriktion.

Det méste dock forst prévas om det, inom e-handelslagens tillimpningsomrade, ens dr mojligt
att uteslutande rikta reklamen mot svenska konsumenter. Internet och digitalreklam &r trots
allt gransoverskridande till sin karaktér. Jag kan se sponsrade inligg mot den svenska
marknaden som ett exempel men det finns naturligtvis en uppenbar och enkel mojlighet att da
aven rikta reklamen till utlandet for att pa sé sitt skapa nya forutsittningar. Savitt avser s.k.
organiska inldgg (alltsd vanliga inldgg vilka &r tillgéngliga for savil samtliga foljare som icke-
foljare som besoker kontot/profilen) sa traffar de 1 princip alla innehavare av ett konto pé
plattformen i friga (svenska savil som utlindska). Aven vid en begrinsning till endast
foljarna sa &r det inte ovanligt att foretag dven har utlindska foljare. Det &r sdrskilt vanligt nér
ett foretag soker etablera sig pa en ny marknad d& kommunikation pé sociala
medieplattformar idag ar ett forhallandevis billigt och effektivt sitt att nd nya kunder. Ett
alkoholreklaminldgg, pa engelska, fran ett svenskt foretag med exempelvis bade svenska och
tyska foljare kommer att vara begrénsat av de svenska alkoholreklamreglerna. Foljden ér att
nyss ndmnda regler begransar effekten av inldgget dven hos de tyska foljarna och ddrmed
forsvarar tilltrddet pa den tyska marknaden. Jag har dé svart att se att alkoholreklamreglerna
inte skulle anses utgora (otilldtna) kvantitativa exportrestriktioner trots att inldgget dven
traffar den svenska marknaden.

En ytterligare invindning mot resonemanget om var kommunikationen ska anses riktad ar att
sjdlva hindren ligger i att reglerna finns och ddrmed hindrar dven tilltinkta reklamkampanjer
mot utlandet.

Diaremot kan kommunikation pa svenska anses riktad huvudsakligen mot den svenska
marknaden. En rimlig utgdngspunkt {or att alkoholreklamreglerna inte ska anses utgora
otilldtna kvantitativa exportrestriktioner &r, som jag varit inne pd tidigare, sannolikt att
alkoholreklamreglerna tillimpas motsvarande vad som foljer av effektlandsprincipen. Aven
om svenska regler &r tillimpliga dven pa reklam i utlandet s& kan Sverige sjdlva vilja att
begrinsa reglernas tillimpningsomrade till att avse endast Sverige. Ett fortydligande av
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lagtexten med innebdrden att alkoholreklamreglerna endast avser marknadsforing till svenska
konsumenter bor medfora att reglerna inte ldngre hindrar tilltréddet till utlindska marknader.
De torde da upphora att utgora kvantitativa exportrestriktioner. Svenska foretag kan dé, savitt
avser t.ex. reklam pé sociala medier, ha ett svenskt konto som foljer svenska regler och ett
separat internationellt konto riktat mot utlandet som inte behover folja svenska regler (idag
ska dven det utlandska f6lja svenska regler).

Det dr mojligt att det redan idag kan goras en sadan uppdelning. Sa snart ett foretag bedriver,
eller avser att bedriva, forsiljning i andra EU/EES-lander sa kommer dock
alkoholreklamreglerna (for det foretaget) att utgora kvantitativa exportrestriktioner. Med

tanke pa att art 36 1 EUF-fordraget ska tolkas restriktivt och givet allménna krav pa
forutsebarhet framstar en sadan 16sning som mindre lyckad. Losningen torde alltsé vara ett
fortydligande av lagtexten som “aterstiller” tillimpningsomradet till det ursprungliga.

Aven om Sverige kan reglera inhemsk digital alkoholreklam sa aterstr frigan om den
gransoverskridande alkoholreklamen. Om svenska alkoholreklamregler inte kan tillimpas pa
utlindska marknader, kan da utlindska alkoholreklamregler tillimpas pa den svenska?

Hur regleras grinsoverskridande digital alkoholreklam?

Det korta svaret ér att e-handelsdirektivet anger ursprungslandets regler medan AV-direktivet
anger sdndarlandets regler. Men om dessa regler, vilket torde vara det vanligaste, ar
motiverade med skyddet av den egna folkhilsan s& utgor dven dessa respektive regelverk en i
sammanhanget otillaten exportrestriktion varfor reglerna i friga inte kan tillimpas. Alternativt
sa har de begrinsats till att avse den egna marknaden men i bada fallen skulle den

griansdverskridande alkoholreklamen vara oreglerad.

Aven om det ir en langtgdende konsekvens sa dr den helt i linje med sdvil EU-domstolens
praxis om att det 4r medlemsstaten sjalvt som bestdmmer nivan pa sitt folkhélsoskydd som
den utformning som sévél e-handelsdirektivet som AV-direktivet har. Mottagarlandet, men
alltsa inte ursprungslandet, ges mojlighet att skydda den egna folkhdlsan genom att tillimpa
egna regler pa reklamen i fraga. For det finns dock i1 savil e-handelsdirektivet som AV-
direktivet och e-handelslagen som huvudregel vissa formkrav (jfr 4 § e-handelslagen).
Sverige har for nigra ar sedan gjort ett sddant forsok enligt de mojligheter som foljer av AV-

direktivet, dock utan att nd framgang.

Losningen ligger anda i mdjligheten for respektive medlemsstat att begrénsa den digitala
reklamen som triffar det egna landet (3 § e-handelslagen). I e-handelslagens forarbeten
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betonas dock att frdgan om ett ingrepp ér tillatet far bedomas mot bakgrund av EU-
domstolens restriktiva avgoranden om niar medlemsstaterna far vidta dtgarder som hindrar
den fria rorligheten enligt EUF-fordraget. Med beaktande av malen med direktivets
ursprungslandsprincip bor inte begransande atgarder kunna tillgripas annat &n vid tungt
véigande skil”.35 Det finns d&ven mojligheter till undantag frén formkraven i 4 §, av sérskilt
intresse ar ordvalet 1 forarbetena avseende domstolsforfaranden; "Marknadsdomstolens
beslut” (min kursivering).3¢ Avses beslut eller dom? Dértill vacks frigan hur
Konsumentverket/KO ska forfara i det d&rende som normalt foregar en domstolsprovning dér
KO vicker talan. Omfattas dven det av undantaget for domstolsférfaranden?

Vad som sagts nu avhjélper dock inte problemet med att de svenska alkoholreklamreglerna
som kvantitativa exportrestriktioner. Det krdvs, som jag angett ovan, sannolikt ett
fortydligande av lagtexten med inneborden att alkoholreklamreglerna endast avser
marknadsforing till svenska konsumenter. Att svenska foretags digitala marknadsforing i
Sverige dr reglerad torde dven vara en forutséttning for ett ingripande med stod av 3 § e-
handelslagen. Risken att reglerna i det sistnimnda fallet annars anses diskriminerande &r

uppenbar.

Skulle Sverige vilja att forsoka tillimpa alkoholreklamreglerna med st6d av 3 § e-
handelslagen s& borde mattfullhetskravet och sannolikt dven forvédxlingsregeln kunna
accepteras. Betrdffande bildregeln vill jag dock tillata mig en kort utvikning dér jag har svart
att se lagrummet som proportionerligt &ven som importrestriktion betraktat. Ett generellt
forbud mot att aterge foremal i bild dir forbudet utdver samtliga kanaler 4ven omfattar
samtliga foremal som inte paverkar folkhdlsan negativt gar (rimligen) utover vad som ar
nddviandigt. Att forbjuda “skadliga foremal” dr en sak men, som Patent- och
marknadsoverdomstolen skriver, &ven uppenbart harmlosa eller ur folkhdlsosynpunkt
ovidkommande foreméal omfattas.37 Ett forbud som omfattar mer dn vad som ar nddvandigt

torde nidrmast utgdra ett skolboksexempel pa nér en atgérd inte ar proportionerlig.

Ett alternativ som stér till buds ar givetvis att det sker en harmonisering av
alkoholreklamreglerna inom EU/EES. Skulle det visa sig ogorligt att reglera alkoholreklam
frén andra EU/EES-lénder dr det dels skadligt for folkhélsan, dels sker inte konkurrensen pa

35 Prop. 2001/02:150 s. 112.
36 Prop. 2001/02:150 s. 112.

37 Patent- och Marknadsdverdomstolens dom i mal PMT 12229-19 s. 29.
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lika villkor (sérskilt sett med svenska foretags dgon). Aven harmoniserade regler torde for

ovrigt skydda folkhdlsan mer 4n vad ett oreglerat omrade skulle gora.

Sammanfattningsvis vill jag alltsd pasta att de 1 praktiken viktigaste bestimmelserna savitt
avser begransningar i alkoholreklam idag utgor kvantitativa exportrestriktioner och att de ar
oforenliga med artiklarna 35 och 36 i EUF-fordraget. Sveriges mojlighet att reglera digital
alkoholreklam kriver sannolikt ett fortydligande av lagtexten till att reglerna avser svenska
konsumenter. Svenska foretag kan da, savitt avser reklam pa sociala medier, ha ett
internationellt konto riktat mot utlandet och ett svenskt som foljer svenska regler (idag ska
dven det utlindska folja svenska regler). Frigestéllningen om det dr ett utlindskt konto eller
inte dvs. om reklamen riktas mot Sverige eller utlandet ar val belyst i praxis. Reklam fran
utlandet fir begrdnsas enligt vad som anges 1 e-handelslagen respektive radio- och tv-lagen.
Det ar dock mgjligt att det 1 praktiken mest eftektiva skyddet kraver en harmonisering av

alkoholreklamreglerna inom unionen.



