MARKNADSDOMSTOLEN DoMm 2014:4
2014-03-11 Mal nr B 1/12

KARANDE Konsumentombudsmannen (KO),
Box 48, 651 02 Karlstad

SVARANDE Berntson Brands AB, 556748-1238,
Torsgatan 13, 3 tr, 111 23 Stockholm

Ombud: advokaten M. A. och

jur. kand. L. S.,

Advokatfirman MarLaw AB, Box 3079,
103 61 Stockholm

SAKEN Marknadsforing av alkoholdrycker

DOMSLUT

1. Marknadsdomstolen forbjuder Berntson Brands AB vid vite av en miljon
(1 000 000) kr att marknadsfora alkoholdryck vid sadant upptradande, eller vid

vasentligen liknande upptradande, som framgar av domsbilaga 1.

2. Marknadsdomstolen lamnar Konsumentombudsmannens talan i dvrigt utan bifall.

3. Konsumentombudsmannen ska ersétta Berntson Brands AB dess rattegangskost-
nader med attahundrafyrtioattatusen (848 000) kr varav 750 000 kr avser ombuds-
arvode, jamte ranta enligt 6 § rantelagen (1975:635) fran dagen for Marknads-

domstolens dom till dess betalning sker.

Postadress Besoksadress Telefon E-postadress Expeditionstid

Box 2217 Birger Jarls Torg 9 08-412 10 30 mail@marknadsdomstolen.se mandag - fredag

103 15 Stockholm Telefax Webbadress 09:00 - 15:00
08-2123 35 http://www.marknadsdomstolen.se Lunchstangt

12:00 - 13:00
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BAKGRUND

Berntson Brands AB (Berntson) &r ett foretag som har varit aktér inom den svenska
dryckesindustrin sedan 1960-talet, bl.a. inom kategorierna 6l, vin och sprit. Foretagets
kunder bestar av Systembolaget, grossister och restaurangforetag. En av produkterna
som foretaget distribuerar ar Jagermeister som &r en tysk 6rtlikor med en alkoholhalt

pa 35 procent (volym) och som produceras av Mast-Jagermeister AG.

Marknadsdomstolen l&mnade genom beslut den 6 september 2013 ett yrkande om att
domstolen skulle inhamta foérhandsavgdrande fran EU-domstolen utan bifall.

YRKANDEN M.M.

Konsumentombudsmannen (KO) har, som talan slutligen bestdmts yrkat att

Marknadsdomstolen vid vite forbjuder Berntson att marknadsféra alkoholdryck

a.- vid sadant upptradande, eller vid vasentligen liknande upptradande som framgar

av domsbilaga 1.

b.- pa banderoll, flagga eller affisch pa sétt som skett i domsbilaga 2-3 eller pa

vasentligen liknande satt.

c. - pa fordon pa satt som framgar av domsbilaga 4 eller pa vasentligen liknande satt.

d.- pa fordon pa satt som framgar av domsbilaga 5-6 eller pa vasentligen liknande satt.

e.- pa takbox, eller pa annan anordning avsedd att fastas pa fordon, pa satt som fram-

gar av domsbilaga 7 eller pa vésentligen liknande sétt.

Berntson har medgett det av KO framstéllda yrkandet a.

Berntson har bestritt de av KO framstéllda yrkandena b.-e.

Om Marknadsdomstolen trots allt skulle finna att ndgon av de ovan under yrkandena

b.-e. angivna marknadsféringsatgarderna ar otillborlig har Berntson yrkat att
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Marknadsdomstolen ska inskranka ifragakommande forbud att marknadsfora

alkoholdryck till att avse sammanhang av jippokaraktar.

Parterna har yrkat ersattning for sina rattegangskostnader.

GRUNDER OCH UTVECKLING AV TALAN

KO

All aktuell reklam i malet avser utomhusreklam. Aktuella reklamatgérder strider mot
alkohollagens krav pa sarskild mattfullhet i 7 kap. 1 § alkohollagen (2010:1622).
Samtliga marknadsforingsatgarder har varit patrangande och uppsékande och de har

utgjort ett dominerade inslag i den miljo dér de forekommit.

Utomhusreklam generellt riskerar att uppfattas av unga och i synnerhet tre av de i
malet aktuella marknadsforingsmetoderna (eldshow, banderoller och fordonen) har

tydliga inslag av att i eventform rikta sig sarskilt mot unga.

Typen av alkoholdryck ska beaktas nar mattfullheten bedoéms. Ju hogre alkoholhalt
desto mindre utrymme for att anse alkoholreklam som mattfull. | nu aktuellt fall avser
samtliga reklamatgarder Jagermeister, en spritdryck med en alkoholhalt pa 35 volym-
procent.

Samtliga marknadsforingsatgarder strider mot den i svensk alkoholpolitik klart

uttalade ambitionen att motverka alkoholreklam i nya spridningsvagar.

Upptradandet — eldshow (domsbilaga 1)

Mitt i centrala Goteborg, ca 30 meter fran Kungsportsavenyn och ca 100 meter fran
Gotaplatsen, ligger Rockbaren dar alkoholhaltiga drycker serveras inomhus men dven
i utomhusserveringen som ar belagen pa trottoaren i direkt anslutning till lokalen.
Den 21 juni 2009 agde ett upptradande rum pa trottoaren framfér Rockbarens utom-
husservering. Vid upptradandet marknadsfordes alkoholdrycken Jagermeister genom

att ett antal flickor genomférde en eldshow pa trottoaren framfor Rockbaren. Upp-
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tradandet skedde framfor Jagermeister-flaskor och ett Jagermeister-fordon samtidigt

som banderoller (domsbilaga 2-3) fanns upphangda pa Rockbarens fasad.

Det aktuella upptrddandet i form av en eldshow i direkt anslutning till exponering av
Jagermeisters drycker och banderoller och ett fordon lackerat med Jagermeisters férg,

namn och varumarke kan betecknas som saljframjande atgérd av jippokaraktar.
Banderoller (domsbilaga 2-3)

I Rockbarens utomhusservering har tva banderoller/flaggor av uppskattad hojd och
bredd om ca 2 ganger 3 meter, m.a.0. ca 6 kvm med Jagermeisters farg, namn och
varumarke hangts upp mot fasadens vagg pa sétt som framgar framfor allt av doms-
bilaga 2 och 3. Marknadsforingen sker pa tva banderoller varfor ytan ar den dubbla,
dvs. ca 12 kvm. Banderollerna tacker stor del av fasadens yta i utomhusserveringen.
Banderollerna har inte hangt i direkt anslutning till entrén som leder in till inomhus-
lokalen. Jagermeisters varumarke och namn aterges stort och tydligt pa en orange
bottenfarg. Bedémningen ska utga fran hur banderollerna uppfattas av personer som

befinner sig pa gatuniva.

Rockbaren ar beldgen i centrala Géteborg och utomhusserveringen placerad pa eller i
vart fall i direkt anslutning till allman plats. Serveringen &r 6ppen mot gatan och

forbipasserande i alla aldrar har latt kunnat uppmarksamma banderollerna. Av utdrag
fran Rockbarens egen gastbok pa restaurangens webbplats framgar att tillaten alders-

grans pa Rockbaren vid tidpunkten for marknadsforingsatgarderna var 20 ar.

Banderollerna i Rockbarens utomhusservering har utgjort ett dominerande inslag i
miljon och ska betraktas som, eller i vart fall jamstallas med, utomhusreklam. Oavsett
om marknadsforingen betraktas som utomhusreklam eller ej uppfyller den inte matt-

fullhetskravet.

Vid marknadsforing av Jagermeister i fjallen anvénds banderoller av, uppskattnings-

vis, motsvarande storlek.
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Fordon (domsbilaga 4 och 5-6)

En Chevrolet Caprice av 1985 ars modell (yrkande c.), registrerad som personbil med
Berntson som agare, har hellackerats i Jagermeisters farg, namn och varumarke pa
satt som framgar av domsbilaga 4. Bilen &r "hottad” med tonade rutor och speciella
lattmetallfélgar och den ar utrustad med en musikanlaggning som fyller ut hela bak-
luckan. Bilen har fram till februari 2011 trafikerat allmanna véagar. Den har bl.a. statt

framfor Rockbaren (jfr domsbilaga 3).

Fordonet har anvants i trafik, dvs. pa eller i direkt anslutning till allman plats. Det ar
hdgst osannolikt att det aktuella fordonet éver huvud taget anvants for distribution

av bolagets produkter annat an mojligen i mycket begréansad och ovidkommande ut-
strackning. Bilen har atminstone tidigare anvants i rena reklamsammanhang for
Jagermeister. Det framgar av en affisch som lagts in pa en blogg att "Jagerbilen”
spelar musik i samband med "Partymeister” pa O'Learys med Jager bar. Berntson har
i brev till KO den 24 oktober 2011 medgivit att bolaget inte distribuerar sina egna
varor. Berntson har anfort att fordonet anvénts av bolagets forsaljare och att det dar-
med ar ett forséljningsfordon — en uppfattning som KO ifragasétter, saval om det varit
fallet som betydelsen av det i malet. Enligt uppgift pa Berntsons egen webbplats

skoter dess partner Green Cargo distributionen av bolagets produkter.

Utformningen i sig av alkoholreklamen pa det nu aktuella fordonet utgor ett
dominerande inslag i miljén och strider darigenom mot kravet pa mattfullhet
oavsett om fordonet klassificeras som ett distributionsfordon, ett forséljningsfordon

eller liknande.

Ytterligare ett fordon, en Dodge Ram 1500, arsmodell 2010 (yrkande d. och doms-
bilaga 5-6) har uppmarksammats vid en genomgang av olika webbplatser. Fordonet
ar registrerat som lastbil men inte som ett fordon som anvands i yrkesmassig trafik.
Bilen ar leasad med Berntson som registrerad brukare. Bilen ar hellackerad i orange
med varumarket Jagermeister (namn och bild) lackerat/folierat pa sidan och pa

motorhuven.
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KO saknar kdannedom om Dodgen anvants i rena marknadsféringssammanhang eller
om Berntson levererar sprit till aterforsaljare med fordonet eller om Berntsons séljare

kort runt i det eller om det anvénts kombinerat for de tre olika syftena.

Fordonen, Chevrolet och Dodge, &r i allt vasentligt lackerade/folierade pa samma
idgonfallande satt. Fordonen skiljer sig at genom att Chevroleten ar personbils-
registrerad medan Dodgen ar lastbilsregistrerad. Detta har inte nadgon betydelse for
bedémningen av reklamens tillborlighet. P4 samma satt som for Chevroleten, &r
alkoholreklamen &ven pa Dodgen i strid mot alkohollagens krav pa sarskild matt-
fullhet.

Takbox (domsbilaga 7)

Den 9 februari 2012, utanfor Scandic hotell i Falun, stod en BMW 320d Touring
parkerad. Pa bilens rails var en takbox fast monterad med texten med "Jagermeister”
skrivet i stor text mot orange bakgrund. Bilen &r registrerad pa Trygg Hansa med

Berntson som brukare.

Nu aktuell alkoholreklam pa takbox har exponerats genom att den satts fast pa taket
pa en personbil och har kunnat iakttas av allméanheten pa vagar och pa allméanna

platser.

Takboxen utgér genom sitt utseende och placering pa ett fordon en patrangande och
uppsokande marknadsforingsatgérd och ett sddant dominerande inslag i miljon att
marknadsforingsatgarden strider mot mattfullhetskravet i alkohollagen oavsett om
reklamen kan anses sadan att den omfattas av undantaget i Konsumentverkets all-
manna rad for marknadsforing av alkoholdryck till konsumenter (KOVFS 2009:6).

Berntson

De av KO angripna marknadsforingsatgarderna b.-e. r inte sddana évertradelser
som strider mot alkohollagens krav pa mattfullhet. Marknadsforingsatgarderna ar
tillborliga enligt marknadsféringslagens (2008:486), MFL, bestammelser.
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Berntson delar inte KO:s uppfattning att all i malet patalad marknadsforing utgor
otillaten utomhusreklam dels da delar av Berntsons marknadsforing inte kan anses
inrymmas i begreppet “utomhusreklam”, dels da samtliga icke medgivna reklam-
enheter varit tillrackligt aterhallsamma. Ingen av de patalade marknadsforings-

atgarderna inryms i begreppen "patrangande” eller "uppsokande”.

Ingen av de patalade marknadsforingsmetoderna var for sig eller i kombination, har i

forsta hand vant sig till en yngre malgrupp.

Det forhallandet att Jagermeister ar starksprit saknar betydelse i forhallande till matt-
fullhetsbedémningen. Den volymprocentsgrans som aterfinns i 7 kap. 4 § alkohol-
lagen avser inga andra reklambarare &n just periodisk skrift och i forekommande fall

skriftens webbplats.

Varje reklamenhet ska beddmas for sig.

Det reklamférbud som KO o6nskar vidmakthalla (yrkande c.-d.) paverkar avsattningen
av varor fran andra medlemsstater i hogre grad an vad forbudet paverkar avsattningen
av inhemska varor. Forbudet drabbar 6verhuvudtaget inte inhemska bryggerier vars
fordon till 6vervagande del utgdrs av tillatna lastbilar. Darmed ar forbudet av vissa
fordon som reklambérare en sadan kvantitativ importrestriktion eller atgard med mot-
svarande verkan mellan medlemsstaterna som &r forbjuden enligt artikel 34 i For-
draget om Europeiska Unionens Funktionssatt (EUF-fordraget). Forbudet mot viss
marknadsforing av alkoholhaltiga drycker begransar &ven mojligheterna att tillhanda-
halla marknadsforingstjanster for dessa varor. Tillhandahallandet av reklamtjanster ar
gransoverskridande och en inskréankning av dessa tjanster strider mot artikel 56 EUF-

fordraget.

Forbudet &r oproportionerligt redan pa grund av att det &r inkonsekvent och ineffek-
tivt. Forbud mot vissa fordon medfor alltfér langtgdende inskrankningar for de
aktorer som saknar produktion i Sverige eller av andra anledningar inte kan anvanda

sig av en sadan transportldsning som inhemska bryggerier gor.

De handelshindrande effekter som det vinklade forbudet medfor ar att vissa
naringsidkare forhindras att anvanda ett varumarke eller darmed jamforligt kdnne-
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tecken, bade pa mindre transportfordon och pa fordon for forsaljning. Darmed ar den

godtyckliga sérbehandlingen av vissa fordon inte forenlig med EU-rétten.

Forbudet mot mindre transportfordon och forsaljningsfordon oavsett storlek, &r alltfor
extensivt och inte tillrackligt begransat till vad som kravs for att uppna malet att
skydda folkhalsan. Férbudet ar inte heller valgrundat eftersom det saknas tillrackliga
tekniska, vetenskapliga, statistiska och naringsméassiga data och annan relevant infor-

mation och bevis for att forbudet ska anses vara motiverat.

Svenska staten har en méngd andra verktyg till sitt férfogande for att skydda folk-
héalsan mot alkoholens skadeverkningar genom atgéarder som i mindre utstrackning
paverkar handeln inom gemenskapen &n férbudet mot mindre transportfordon och

fordon for forséljning.

Ett forbud mot takboxen strider mot EU-ratten da forbudet inte ar motiverat eller
proportionerligt utifran syftet att skydda folkhalsan. Foljaktligen strider inte takboxen
mot gallande regler for marknadsféring av alkoholdryck och Konsumentombuds-

mannens yrkande om forbud ska inte bifallas.

Upptradandet — eldshow

Varken upptradandet eller placeringen av flaskorna, (domsbilaga 1), &r forenligt med
Berntsons syn pa vad som ar ansvarsfull och mattfull marknadsforing. Anledningen
till felsteget ar bristande kommunikation samt dértill bristande kunskap om alkohol-

marknadsforing hos den tillfalligt anstéllda personalen vid det aktuella tillfallet.

Banderoller

Det tillbakavisas att banderollerna ar utomhusreklam och i 6vrigt &r i strid med krav
pa mattfullhet. Banderollerna har varit mattfulla, deras framstallning saklig och
utformningen neutral. Andra, an besokare av Rockbaren, har inte uppfattat annon-
seringen sasom patrangande eller uppsokande. Banderollerna har inte varit placerade
pa en sadan plats eller i sadan skala att de utgor icke undantagen utomhusreklam,
eller att banderollerna, var och en for sig eller tillsammans, ar uppseendevéckande.

Begreppet “utomhusreklam” &r sa pass vagt att det inte, pa ett utifran marknadsréatten
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tillfredsstéallande satt, kan anknyta till en konkret marknadsféringsatgard och darvid

forbjudas.

Rockbarens markiser ar utfallda vid normal drift. Markiserna har aven varit utfallda
pa kvéllen och/eller natten (domshilaga 2) samt under dagtid (domsbilaga 3).

Det ar mycket vanligt att krogar har en uteservering. Den ingar normalt i krogmiljon
och omfattas av beviljat serveringstillstand. Sddana utrymmen definieras i tillstands-
relaterade sammanhang som avgransade serveringsutrymmen. Féljaktligen ar det
rimligt att exponering av alkoholhaltiga dryckers varumarken aterfinns &ven dar, dvs.

i séljstallet.

| forekommande fall var banderollerna placerade pa Rockbarens uteserverings fasad,
inom 10 meters avstand fran entrén. Banderollernas verkliga area uppgick till

(1,5 x 2,5 =) 3,75 m? Berntsons banderoller anvandes sommartid och var darfor till
stora delar skymda av uteserveringen och de personer som befann sig dér. Bande-
rollerna ar inte iakttagbara pa satt KO gor gallande. Vaggen under markisen ligger i

narmast totalt morker jamfort med omgivningen som badar i ljus.

Placeringen var, som framgar i domsbilaga 3, den mest undanskymda och aterhall-
samma. Branschrekommendationens uttryck i eller i omedelbar anslutning till
lokalen” &r mer andamalsenlig &n den regel som KO gor géllande. Berntson emotser
darfor att Marknadsdomstolen slar fast att séljstéllets fasad i forevarande mal upp-
fyller kriteriet i direkt anslutning till” da det knappast hade varit mojligt att placera
nagon form av reklammaterial mer intimt férbundet med saljstallet, eller pa en mer
undanskymd del av fasaden, an vad som faktiskt skedde. Banderollerna maste
bedémas var for sig som separata reklamenheter da de hangde klart avskilda fran

varandra.

Nér det géller banderollernas form ar det rimligt att reklamenheterna bedéms utifran
sitt sammanhang. Att tillaten utomhusreklam anpassas till sin miljo kan automatiskt

inte innebara ett Gvertramp av mattfullhetskravet.

Banderollerna forevisar varumérket Jagermeister, vilket anvands for att identifiera

och sérskilja alkoholdrycken Jagermeister. Mérket innefattar bakgrundsfargen orange
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("darmed jamforligt kdnnetecken”). Varumarket inbegriper aven ett hjorthuvud, ett
stralande kors, liksom namnet Jagermeister. Samtliga element ingar i det for Mast-
Jagermeister AG exklusiva varumarket. Banderollerna uppvisar bara relevant infor-

mation, namligen varumarket.

Det kan knappast rada nagot tvivel om att 20-arsgrans pa krogen inte ar lika med att
all marknadsforing pa ett sadant stalle sarskilt vander sig till personer under 25. Det
ar vidare pakallat att uppmarksamma att det knappast finns nagra krogar med sa hog
aldersgrans som 25 ar.

Sammantaget ar banderollerna tillrackligt aterhallsamma. Tyngdpunkten i bande-
rollernas framstéllning ligger pa sjalva varan och de &r pa intet satt vadjande i sin
framtoning. Annonserna — har banderoller — &r var for sig eller i kombination vid

en helhetsheddmning inte patrangande for nagon i eller utanfér Rockbaren.

Fordonen

Berntsons patalade marknadsforing pa fordonet, Chevrolet Caprice, har inte inbegripit
annat an varumarket Jagermeister i sitt figurativa utférande. En framstéallning som
enbart aterger en alkoholdrycks varumarkes ingaende delar kan inte vara annat &n
sakligt och i linje med motivet till kravet pa sarskild mattfullhet. Tyngdpunkten i

marknadsforingen ligger pa sjalva varan och framstallningen &r aterhallsam.

Den patalade framstallningen uppfyller inte heller ndgot av foljande mottagar-
relaterade otillatna former: "uppstkande” (mot bakgrund av brist i frdga om aktiv
handling) eller “uppmana till bruk av alkohol” (vilket far anses forutsatta sarskilda

vardeutlatanden eller formedling av positiva associationer).

Det finns inte nagra formella registreringskrav for att ett fordon ska anses klassi-
ficerat som ett distributionsfordon. Valet av fordonstyp och storlek maste bestammas
av transport- och kapacitetsbehov, dvs. vilken logistiklosning som &r bast anpassad

for det individuella foretagets behov.

Vad galler termen forsaljningsfordon &r att mérka att eftersom Berntson i likhet med

manga andra alkoholleverantorer (som inte ar bryggerier) som huvudregel inte sjalva
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distribuerar sina produkter till Systembolaget eller serveringsstéllen, aktualiseras inte
distribution av alkohol for deras rékning i lika stor utstrackning som for bryggerier.
Déremot &r det av storsta betydelse for Berntson att ha en fungerande och effektiv
saljkar som marknadsfor produkterna pa ett adekvat sétt.

Det i malet patalade fordonet hade flera funktioner da det var i bruk. Det kunde med
sitt stora bagageutrymme anvandas som ett utpréaglat transportfordon. Det anvandes

ocksa vid besok pa serveringsstallen, dvs. i en utpraglad B2B-situation.

Fordonet Dodge Ram 1500 (yrkande d.) anvands for transport av alkoholhaltiga

drycker till aterforsaljare.

Takbox

Takboxen inryms inom tillaten utomhusreklam.

Takboxen kan inte anvandas i nadgot annat sammanhang an i direkt anslutning till ett
fordon och kan narmast anses utgora en med fordonet integrerad del. En takbox maste

typiskt sett falla inom begreppet "transportmedel”.

I likhet med vad som anforts betraffande fordonet ar reklamen pa takboxen i sin hel-
het aterhallsamt framstalld da den inte visar annat an Jagermeisters kannetecken.
Takboxens framstallning bestar uteslutande av Jagermeisters logotyp.

Takboxen vacker ingen uppmarksamhet hos gemene man och &r saledes inte upp-

seendevackande eller pa annat satt iogonfallande.

Takboxens utformning och forekomst ar mattfull.

Statistik

Det ar faktorer som pris, plats, distribution och unikhet som ligger bakom alkohol-
drycken Jagermeisters forsaljningsstatistik snarare an den patalade marknadsforingen.
Forklaringen till de 6kade forséljningssiffrorna for Jagermeister har sin grund i

utompaverkande konsumentmakt och hur konsumenternas preferenser och trender har
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utvecklats 6ver tiden. Dartill &r Jagermeister en unik produkt vars smak svarligen
later sig kopieras av konkurrenter. Detta har medfort att produkten narmast maste
inga i utbudet hos praktiskt taget varje serveringsstélle. Da det inte heller finns ndgot
egentligt substitut for Jagermeister (jamfor t.ex. med den méngd vodkaprodukter som
finns) valjer konsumenterna uttryckligen denna sarpréglade produkt. Forséljnings-
okningen for Jagermeister beror saledes pa andra betydligt tyngre parametrar &n den

patalade marknadsforingen.

KO

De nu géllande svenska reglerna i 7 kap. 1 8 alkohollagen jamfért med 5 8 MFL

Overensstammer med EU-rétten.

Yrkade forbud ar inte handelshindrande 6ver huvud taget. Om nagon form av
handelshindrande effekt skulle ga att finna maste det i vart fall vara i det narmaste

omojligt att hitta ett mindre handelshindrande forbud &n de yrkade.

Yrkade forbud ar inte diskriminerande. Kéllor som Konsumentverkets allmanna rad
utgor enbart tolkningsunderlag vid domstolens prévning i ett enskilt fall och ar inte
bindande. Dessutom innebar Konsumentverkets allmanna rad enbart att undantag gors
for "distributionsfordon och liknande transportmedel”. Det finns alltsa inga tvingande
regler och inte heller nagon regel om tillaten respektive otillaten storlek pa fordon som
skulle kunna béara alkoholreklam. Det avgdrande ar utseendet pa reklamen och inte
storleken pa fordonet/takboxen i det enskilda fallet. Bedomningen ska ske utifran om
reklamen ar mattfull och hansyn tas da bl.a. till om den utgor ett dominerande inslag.
En sadan bedomning som eventuellt leder till ett férbud kan aldrig pa ett otillatet sétt

drabba utlandska aktorer hardare an inhemska.

Det saknas behov av att géra nagon proportionalitetshedémning. For det fall
Marknadsdomstolen &nda skulle komma fram till att en proportionalitetsprévning
motsvarande den som gjordes i Gourmet-malet ska goras sa ar yrkade forbud avseende
fordon och takbox andamalsenliga, nddvandiga och proportionella for att uppna syftet
med den svenska alkoholpolitiken, dvs. att bidra till folkh&lsan genom att minska

alkoholkonsumtionen och darmed alkoholmissbruket.
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Banderollerna

Bilden i domsbilaga 3 &r fotograferad uppifran. Bedomningen ska utga fran hur

banderollerna uppfattas av personer som befinner sig pa gatuniva (jfr domsbilaga 1).

Att, som Berntson, pasta att tva bredvid varandra uppsatta Jagermeister-banderoller
ska ses som separata marknadsforingsatgarder ter sig motsagelsefullt eftersom
Berntson sjalva anser att 16 separat uppsatta Rockbaren-logotyper runt hela

restaurangen ska betraktas som en enda marknadsforingsatgard.

KO har byggt sin uppskattning av storleken pa banderollerna (2 ganger 3 meter) mot
bakgrund av en jamforelse med en flagga som syns pa en aberopad bild och som har
en uppgiven storlek pa ca 2 ganger 3 meter samt pa en jamforelse mot personer och

foremal pa bilderna.

KO kan inte vitsorda att den av Berntson uppgivna storleken (1,5 x 2,5 m) &r korrekt.

Om banderollerna verkligen varit 0,5 meter smalare och lagre ska detta anda inte ha
nagon avgorande betydelse vid Marknadsdomstolens beddmning av banderollernas

tillborlighet eftersom dessa likval utgjort ett dominerande inslag i miljon.

Fordon

Alkoholreklam pa ett fordon, oavsett fordonskategori, far inte strida mot alkohol-
lagens regler om sarskild mattfullhet. Alkohollagens 7 kap. 5 § ar inte heller tillamplig
pa aktuell reklamatgard.

Att fordonet Chevrolet Caprice anvants &ven vid flera andra Jagermeister-event,

forutom det utanfér Rockbaren i Goteborg, torde vara ostridigt.

Takboxen

En takbox ar direkt olamplig att frakta (alkohol)flaskor i, bade ur ett anvandarperspek-
tiv och ur ett trafiksékerhetsperspektiv. Hur den aktuella takboxen anvénts har inte
redogjorts for. Om en takbox kan definieras som ett ”liknande transportmedel” eller
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inte ar av underordnad betydelse. Det avgorande ar — pa samma satt som for ett fordon
— om reklamen pa takboxen, husvagnen eller slapkéarran strider mot alkohollagens

regler om sarskild mattfullhet.
Statistik

Berntsons uppgift om att "pris, plats, distribution och unikhet” skulle forklara Jager-
meisters forsaljningsokning pa 72,6 procent och att Jagermeister klattrat fran trettonde
till sjatte plats pa forsaljningslistan ver de 50 mest salda spritmérkena pa bara sex ar,
medan den totala spritkonsumtionen i Sverige under samma tid gatt ner, forefaller
vara en efterhandskonstruktion. Enligt Berntsons forsaljningschef, G. E., var de
viktigaste skalen till framgangarna nar det galler att Jigermeister utsetts till ett av
Sveriges 300 Superbrands 2009-2011 marknadsféring genom satsningar pa fjallen,
hardrock och studenter. Den storsta forséljningsokningen skedde innan Berntson,

enligt egen uppgift, inférde en mer restriktiv marknadsfoéringspolicy i slutet av 2009.
BEVISNING

Bada parter har aberopat viss skriftlig bevisning.

DOMSKAL

Malet rér marknadsforing av alkoholdrycker till konsumenter och bl.a. fragan om

kravet pa séarskild mattfullhet iakttagits.
Allméanna utgangspunkter

| 7 kap. 1 § alkohollagen (2010:1622) stadgas att vid marknadsforing av alkohol-
drycker till konsumenter ska sarskild mattfullhet iakttas. Reklam- eller annan
marknadsforingsatgard far inte vara patrangande, uppsokande eller uppmana till bruk
av alkohol. Marknadsforing av alkoholdrycker far inte heller rikta sig sarskilt till barn

eller ungdomar som inte har fyllt 25 ar.
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Vidare foljer av 7 kap. 8 § alkohollagen att ett handlande som strider mot den ovan
namnda bestammelsen ska vid tillampningen av 5, 23 och 26 §§8 marknadsforings-

lagen (2008:486), MFL, anses vara otillbérlig mot konsumenter.

Av grundlaggande betydelse for utformningen och tillampningen av de svenska
nationella bestdammelserna om marknadsforing av alkoholdrycker mot konsumenter
ar regleringen av fri rorlighet for varor i fordraget om Europeiska unionens funktions-
satt (EUF-fordraget). En utgangspunkt for dessa bestammelser &r att en vara som lag-
ligen salufors i en medlemsstat ocksa ska fa saljas i ovriga. Av sarskild betydelse i

detta sammanhang ar bestdammelserna i artikel 34 och artikel 36 i fordraget.

| artikel 34 i EUF-fordraget anges att kvantitativa importrestriktioner samt atgéarder av
motsvarande verkan ska vara forbjudna mellan medlemsstaterna. EU-domstolen har i
sin praxis uttalat att alla atgarder direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan
utgora ett hinder for handeln inom gemenskapen ska anses som atgarder med mot-
svarande verkan som kvantitativa importrestriktioner (se bl.a. domstolens dom i mal
8/74, Dassonville, och i de férenade malen C-267/97 och C-268/91, Keck och
Mithouard, punkt 16).

Av artikel 36 framgar emellertid att vissa undantag fran bestammelsen i artikel 34

far goras, bl.a. for atgarder som motiveras av hansyn till manniskors halsa. Med
avseende pa marknadsforing av alkoholhaltiga drycker har EU-domstolen anfort att
bestdmmelser som begransar mojligheterna att gora reklam for alkoholhaltiga drycker
I syfte att motverka alkoholmissbruk bidrar till att skydda folkhé&lsan (se bl.a. dom-

stolens dom i mal 152/78, kommissionen mot Frankrike, punkt 17).

Enligt EU-domstolens praxis maste dock undantag av detta slag vara nédvandiga for
att det aktuella skyddsandamalet ska kunna uppnas och proportionerliga i det att de
inte far har storre handelshindrande verkan an vad som kravs for att tillgodose
skyddsandamalet (se bl.a. EU-domstolens dom i de férenade malen C-1/90 och
C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior och Publivia, punkt 16, och i mal
C-76/90, Séger, punkt 15).
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Vidare har domstolen uttalat att det inte kan uteslutas att ett totalférbud i en medlems-
stat mot en viss form av marknadsforing av en produkt, som saljs lagligen, i hogre
grad paverkar produkter fran andra medlemsstater an inhemska produkter (se dom-
stolens dom i mal C-34/95, De Agostini och TV-shop, punkt 42, och jfr domstolens
dom i mal C-405/98, Gourmet International Products, punkt 21).

Av det anforda foljer, att beddmningen av om en viss marknadsforing uppfyller

kravet pa sarskild mattfullhet ska grundas pa bl.a. en proportionalitetsbedémning.

Betraffande kravet pa sarskild mattfullhet vid marknadsféring av alkoholdrycker har
Marknadsdomstolen tidigare sérskilt framhallit att syftet bakom kravet — som utan
sakliga andringar 6verforts fran 4 kap. 8 § alkohollagen (1994:1738) — &r att saker-
stalla att marknadsforingen inte medverkar till att vidmakthalla eller 6ka konsum-
tionen av alkohol och inte heller bidrar till en positiv installning till bruket av dessa
varor (se MD 2009:16 ). Aven om konsumenter maste fa tillgang till relevant
produktinformation, bor det av néringsidkare kravas en stark begrénsning och en
stark aterhallsamhet bade nar det géller reklamens spridningsvagar och innehall och
nar det galler andra marknadsforingsmetoder (se MD 2009:16 med hanvisning till
prop. 1998/1999:134 s. 117). | anslutning hértill konstaterade Marknadsdomstolen att
aven om det skett en viss modifiering av bestammelserna rérande alkoholreklam pa

senare ar s& ar de ramar inom vilka alkohol kan marknadsforas fortfarande snava.

| det ovan namnda avgorandet har Marknadsdomstolen pekat sarskilt pa att utomhus-
reklam i forarbetena har namnts som ett exempel pa reklammedel som inte uppfyller
kravet pa sarskild mattfullhet (se prop. 1998/99 s. 117). Domstolen uttalade dock att
sadan reklam kan vara tilldten om den &r placerad i eller i direkt anslutning till restau-
ranger eller andra lokaler dar alkoholdrycker séljs. Vid sadana platser ar det dock inte
tillatet med markesreklam som utgér ett dominerande inslag i miljon. Bildmassigt bor
reklamen inskrénkas till att visa sjalva varan och vad som pa ett naturligt satt hanger
samman med den. Ocksa budskapets utforlighet, typografi och layout ska bedomas i

belysning av mattfullhetskravet.

Att det anses vara tillatet att i direkt anslutning till ett séljstalle ha utomhusreklam om

denna ar méttfull har bekréaftats av Marknadsdomstolen i MD 2009:19 dar domstolen
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aven konstaterat att vad som utgdr utomhusreklam inte ar entydigt definierat i vare
sig lagstiftning eller domstolspraxis och att begreppet kan omfatta ett stort antal,

sinsemellan tamligen olika, marknadsféringsatgarder i utomhusmiljo.

Av vad som anforts ovan foljer att det vid prévningen av mattfullhetskravet
betraffande utomhusreklam ar av avgérande betydelse huruvida reklamen utgér

ett dominerande inslag i miljon och darmed ar patrangande.
Yrkande a

Berntson har medgett KO:s yrkande i denna del och vitsordat riktigheten av de
omstandigheter som KO aberopat samt har anfort att bolaget inte anser att den
aktuella marknadsforingen varit forenlig med alkohollagens krav pa sarskild matt-
fullhet. Det 4r alltsa ostridigt i malet att ett upptradande med bl.a. en eldshow har &gt
rum pa trottoaren framfor Rockbarens utomhusservering den 21 juni 2009.

Marknadsdomstolen konstaterar, utifran den utredning i form av fotografier som
forebringats i malet betraffande den aktuella marknadsforingsatgarden, att det ar
uppenbart att marknadsféringen med hansyn till hur den utformats, inte varit forenlig
med kravet pa sarskild mattfullhet. Vid denna bedémning har domstolen beaktat den
lagstiftning som var ikraft vid tidpunkten for upptradandet, dvs. 4 kap. 8 § alkohol-
lagen (1994:1738), som hade samma sakliga innehall som den nu gallande 7 kap. 1 §

alkohollagen. Darmed har marknadsforingen varit otillbérlig och ska forbjudas.
Yrkande b

Det ar ostridigt i malet att Berntson i sin marknadsféring anvant tva banderoller

med orange bakgrundsféarg innehallande Mast Jagermeister AG:s figurvarumarke
bestadende av markesordet Jagermeister i frakturstil mot orange bakgrund och dess
figurvarumarke innehallande bl.a. ett hjorthuvud, vilka hangt pa fasaden vid Rock-
barens uteservering. Mot Berntsons bestridande &r inte visat att banderollernas storlek

varit storre dn 1,5 ganger 2,5 meter (3,75 m?), vilket har vitsordats av bolaget.
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Marknadsdomstolen konstaterar att det &r fraga om sadan utomhusreklam som kan
vara tillaten i anslutning till ett forséljningsstalle om den uppfyller mattfullhetskravet
(se punkt 83-85 ovan). Vid mattfullhetsbedomningen har domstolen att bedoma bl.a.
banderollernas placering, storlek och utformning och om de utgjort ett dominerande
inslag i miljon (jfr MD 2009:16).

En forutsattning for att domstolen ska kunna bifalla ett forbudsyrkande sa som det nu
aktuella &r att det finns tillracklig utredning om hur marknadsféringen gestaltat sig pa
den aktuella platsen och det intryck den varit 4gnad att ge dem till vilka den riktats, i
detta fall kroggéaster och forbipasserande. Vid denna bedémning har det stor betydelse

hur vél synliga banderollerna har varit.

Till styrkande av sitt pastadende har KO aberopat tva olika fotografier. Det ena foto-
grafiet, som ar taget pa natten, & mycket morkt och oskarpt. Aven om Rockbarens
uteservering kan skymtas i bakgrunden pa fotografiet gar det knappt att urskilja
banderollerna. Det andra fotografiet ar taget i dagsljus. Det ar dock taget i en sadan
vinkel, snett uppifran, och pa ett sddant avstand att banderollerna inte syns sarskilt
vél. Dessutom ar banderollerna delvis skymda av bade markiser och personer som

befinner sig pa uteserveringen.

Med hansyn till de oklarheter som utredningen i denna del uppvisar har KO, mot
Berntsons bestridande, inte visat vare sig att banderollerna utgjort ett dominerande
inslag i den miljo dar de forekommit och darmed varit patrangande eller att anvand-
ningen av dem pa annat satt statt i strid mot kravet pa sarskild mattfullhet. KO:s

yrkande om forbud kan darfor inte bifallas i denna del.
Yrkande c och d

Det ar ostridigt i malet att Berntson under bl.a. 2011 anvént tva fordon i sin verk-
samhet, en Chevrolet Caprice och en Dodge Ram 1500, som bada varit hellackerade i
orange farg och som haft saval markesordet Jagermeister i frakturstil som figurvaru-

market innehallande ett hjorthuvud pa sidan och pa motorhuven.
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KO har bestdmt sitt yrkande om forbud till att avse marknadsféring av alkoholdryck
pa fordon pa det "satt” som framgar av fotografierna i domsbilaga 4 respektive 5-6.
Fragan ar darmed om anvandning av fordon, forsedda med de aktuella kdnnetecknen
for alkoholdrycker pa det sétt som framgar av fotografierna, i en verksamhet som den

som Berntson bedriver, strider mot alkohollagens krav pa sarskild mattfullhet.

Bestammelser som begrénsar mojligheterna att gora reklam for alkoholhaltiga
drycker i syfte att motverka alkoholmissbruk bidrar, som ovan anforts, till att skydda
folkhalsan (se ovan punkt 79). KO har dock i detta mal inte lagt fram nagon sarskild
utredning om den verkan som ett forbud mot anvéndning av varu- och naringskanne-
tecken pa fordon skulle ha for att motverka alkoholmissbruk. Inte heller i 6vrigt har
framkommit att ett forbud mot anvandning av kannetecken pa fordon i sig skulle vara
effektivt i detta syfte (jfr MD 2003:5).

Forbud mot ett visst slag av reklam kan, som ovan anforts (punkt 81) medfora att
marknadstilltradet for varor fran andra medlemsstater forsvaras i stérre utstrackning
an vad som ér fallet for inhemska varor. En forutsattning for att de som marknadsfor
alkoholdrycker med ursprung i andra medlemsstater ska kunna konkurrera med dem
som marknadsfor svenska produkter av detta slag ar darfor, att de har tillgang till

fungerande kanaler for marknadskommunikation.

Av grundlaggande betydelse for kommunikation med en omséttningskrets eller mal-
grupp ar, oavsett vilka varor eller tjanster som marknadsforingen avser, att kunna
anvanda varu- och naringskannetecken (angaende varumarkens kommunikations-
funktion, jfr EU-domstolens dom i mal C-487/07 L’Oréal punkt 63 och 65, mal
C-236/08—C-238/08, Google France och Google, punkt 77 och 79 samt i mal
C-323/09, Interflora, punkt 38).

Aven den som marknadsfor alkoholdrycker har féljaktligen ett berattigat intresse av
att kunna anvanda kannetecken i sin marknadskommunikation. Den som marknadsfor
varor av detta slag fran andra medlemsstater kan bl.a. ha ett behov av att 6ver lands-
granserna anvanda inte bara fordon for distribution utan ocksa fordon for annan verk-

samhet som ar andamalsenlig for rorelsen. Det kan darfor inte anses finnas sakliga
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skal att i detta hédnseende skilja mellan t.ex. distributionsfordon och fordon som

anvands av saljare.

Vid dessa forhallanden finner Marknadsdomstolen, att ett allméant forbud mot
anvandning av kannetecken pa fordon av det slag som Berntson brukat och som ar
nddvéndiga i en verksamhet som inbegriper marknadsféring av alkoholdrycker inte
skulle vara proportionerligt nar syftet att skydda folkhélsan stalls mot betydelsen av

fri rorlighet for varor.

Aven betraffande sddan marknadsféring som den nu aktuella bér provningen av om
kravet pa sarskild mattfullhet ar uppfyllt ske utifran en individuell bedémning av
varje reklamenhet for sig, dar omstandigheter sdsom reklamens storlek, utformning
och placering samt det intryck som den ger i den miljé dar den férekommer ska
beaktas. Med avseende pa fordon ar det dven av betydelse for bedémningen hur

fordonet anvénds och i vilket ssmmanhang det forekommer.

Enbart det forhallandet att Berntsons bilar varit lackerade i en orange farg och
forsedda med Jagermeisters varuméarken pa det i malet aktuella sattet innebéar enligt
Marknadsdomstolens mening inte att en anvéndning av dem kan anses ha varit
patrangande, uppsokande eller uppmanat till bruk av alkohol. Darmed &r det inte visat

att den aktuella marknadsforingen statt i strid mot kravet pa sarskild mattfullhet.
Pa grund av det anforda kan KO:s yrkanden inte vinna bifall i denna del.
Yrkande e

Berntson har vitsordat att bolaget anvént takboxen i sin verksamhet, men har invéant
att en takbox narmast utgor en integrerad del av ett fordon och typiskt sett maste falla
inom begreppet "transportmedel” samt att den darmed ér tillaten. | vart fall har

bolaget menat att takboxens utformning och férekomst ar mattfull.

KO har bestamt sitt yrkande om forbud till att avse marknadsforing av alkoholdryck
pa takbox, eller pa annan anordning avsedd att fastas pa fordon, pa det ”satt” som
framgar av fotografiet i domsbilaga 7. Fragan ar ddrmed om anvéandning av en takbox

med de aktuella kannetecknen for alkoholdrycker pa det sétt som framgar av foto-
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grafiet, i en verksamhet som den som Berntson bedriver, strider mot alkohollagens

krav pa sarskild mattfullhet.

Marknadsdomstolen konstaterar till att borja med att d&ven en takbox kan vara anda-
malsenlig for rorelsen i en verksamhet som den som Berntson bedriver. Av i huvud-
sak samma skal som dem som Marknadsdomstolen anfort ovan (se punkt 99 och 100)
skulle ett allmant forbud mot anvandning av kannetecken pa en takbox av det slag
som Berntson brukat inte vara proportionerligt nar syftet att skydda folkhélsan stélls

mot betydelsen av fri rorlighet for varor.

Det forhallandet att takboxen varit lackerad i en orange farg och forsedd med Jager-
meisters varumarken pa det i malet aktuella sattet medfor enligt domstolens mening
inte att en anvandning av den kan anses ha varit patrangande, uppsokande eller upp-
manat till bruk av alkohol. Inte heller ndr det géller takboxen &r det darmed visat att

den aktuella marknadsforingen statt i strid mot kravet pa sarskild mattfullhet,

Forbudens utformning

Av det ovan anforda framgar att KO:s yrkande under a ska bifallas. Férbudet bor

utformas pa det satt som framgar av domslutet.

Vite

Enligt 26 8 MFL ska ett forbud forenas med vite, om det inte av sarskilda skal ar
obehovligt. Sadana sarskilda skal foreligger inte i malet. Det foreligger inte heller

skal att franga radande praxis betraffande vitesbeloppets storlek.

Rattegangskostnader

KO har endast vunnit framgang med sin talan savitt avser yrkande a, som bara
utgjort en ringa del av malet. Enligt vad som framkommit hade Berntson redan

innan talan vacktes forklarat sig villigt att godta ett forbudsforeldggande enligt 28 8
forsta stycket 1 MFL avseende marknadsforingen enligt detta yrkande. KO ska darfor

ersatta Berntson for dess rattegangskostnader i malet.
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111 Erséttningen for rattegangskostnad ska enligt 18 kap. 8 § rattegangsbalken fullt mot-
svara kostnaden for réattegangens forberedande och talans utférande jamte arvode till
ombud eller bitrade, savitt kostnaden skaligen varit pakallad for tillvaratagande av
partens ratt. Ersattningen for rattegangskostnad innefattar foljaktligen bl.a. de kost-

nader parten haft for att analysera de rattsfragor som aktualiseras.

112 | fall dar tvisten ror en svarbedomd rattsfraga kan det finnas skl for part att inhamta
ett rattsutlatande (se Per Olof Ekelof m.fl., Rattegang, Femte haftet, 8 uppl. s. 21).
Kostnaden for ett sadant rattsutlatande &r en ersattningsgill rattegangskostnad, under
forutsattning att den skaligen varit pakallad (jfr Per Olof Ekel6f m.fl., Réattegang,
Fjarde haftet, 7 uppl. s. 306 och not 148).

113 Det ligger i sakens natur att en part som inhamtar ett rattsutlatande inte sjalv eller
genom sitt ombud behover lagga ned samma tid pa de rattsfragor som utlatandet
avser. Vid beddmning av bl.a. vad som utgor skaligt ombudsarvode bor i férekom-
mande fall hénsyn tas till vad som utgjort skalig kostnad for inhdamtande av réatts-

utlatande.

114 Berntson har yrkat ersattning for rattegangskostnader med sammanlagt 1 589 015 kr,
varav 1 491 015 kr fér ombudsarvode och 98 000 kr for ett rattsutlatande avgivet av
UIf Bernitz.

115 KO har vitsordat ett belopp som motsvarar halften av den av Berntson fordrade
ersattningen for ombudsarvode som skéligt i och for sig. KO har invént att ratts-
utlatandet inte skaligen varit pakallat och inte vitsordat nagot belopp som skaligt for

utldgg avseende detta.

116  Med hansyn till de rattsfragor med anknytning till EU-ratten som varit av central
betydelse i malet kan det inte anses ha varit opakallat att inhdmta ett rattsutlatande.
Den av Berntson fordrade ersattningen for utlagg for utlatandet far anses ha varit

skalig.
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117 Med hinsyn till mélets art och omfattning och till att de centrala rittsfrigorna
analyserats i réttsutldtande framstér dock den av Berntson fordrade erséttningen
avseende ombudsarvode som alltfér hog, Marknadsdomstolen finner vid en samlad

beddmning att 750 000 kr utgdr skilig ersitining for ombudsarvode.
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