MARKNADSDOMSTOLEN Dowm 2016:10
2016-06-17 Mal nr B 1/15

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

SVARANDE A.B.,

SAKEN Marknadsforing av uppkdp av mobil-
telefoner

DOMSLUT

1. Marknadsdomstolen férbjuder A. B., vid vite om en miljon (1 000 000) kr,

att vid marknadsforing av uppkdp av mobiltelefoner genom faktura eller pa annat satt
krava konsumenter pa betalning for avtalsbrott, trots att det inte foreligger nagot
bakomliggande avtal som innebar en betalningsforpliktelse.

2. Marknadsdomstolen forbjuder A. B., vid vite om en miljon (1 000 000) kr,

att vid marknadsforing av uppkop av mobiltelefoner pasta att uppkopstjansten ar
kostnadsfri eller att anvanda pastaenden med vasentligen samma innebord, om sa inte
ar fallet.

3. Marknadsdomstolen alagger A. B., vid vite av en miljon (1 000 000) kr,

att vid marknadsforing av uppkdop av mobiltelefoner, tydligt och i anslutning till det
pris som anges nar en mobiltelefon varderas online, informera om vilka villkor som
maste vara uppfyllda for att det angivna priset ska utbetalas till konsumenten.

4. A. B. ska ersatta KO for rattegangskostnader med tjugofemtusen (25 000) kr, allt
avseende ombudsarvode, jamte ranta enligt 6 § rantelagen (1975:635) fran dagen for
Marknadsdomstolens dom till dess betalning sker.

Postadress Besoksadress Telefon E-postadress Expeditionstid

Box 2217 Birger Jarls Torg 9 08-4121030  mMd@marknadsdomstolen.se méndag — fredag

103 15 Stockholm Telefax Webbadress 09:00 — 15:00
08-21 23 35 http://www.marknadsdomstolen.se Lunchstangt

12:00 - 13:00
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BAKGRUND

A. B. bedrev tidigare naringsverksamhet under den registrerade, enskilda

firman PhoneCash. Verksamheten — som bestod i bl.a. att A. B. kdpte upp
konsumenters begagnade mobiltelefoner — marknadsfordes pa webbplatsen
www.phonecash.se. Den enskilda firman har avregistrerats den 4 december 2015

efter en anmaélan till Bolagsverket om att verksamheten upphort.

KO inledde ar 2012 ett tillsynsarende mot A. B. Efter att A. B.

ldmnat vissa utfastelser om réttelse av marknadsféringen avslutade Konsumentverket
tillsynsarendet. KO inledde ar 2014 ett nytt tillsynsarende mot A. B.

rorande marknadsforingen pa webbplatsen www.phonecash.se. KO véckte talan i
Marknadsdomstolen i februari 2015 och framstéllde de yrkanden som framgar nedan,

jamval interimistiskt.

Marknadsdomstolen har den 11 mars 2015 meddelat ett beslut om interimistiskt for-
bud i enlighet med KO:s yrkande b och ¢ samt lamnat KO:s yrkande om interimistiskt

forbud avseende yrkande a utan bifall.

YRKANDEN M.M.

KO har yrkat att Marknadsdomstolen vid vite

a) forbjuder A. B. med enskild firma PhoneCash att vid marknadsforing
av uppkop av mobiltelefoner genom faktura eller pa annat sétt krava konsumenter
pa betalning for avtalsbrott, trots att det inte foreligger ndgot bakomliggande avtal
som innebér en betalningsforpliktelse.

b) forbjuder A. B. med enskild firma PhoneCash att vid marknadsféring
av uppkop av mobiltelefoner pasta att uppkopstjansten ar kostnadsfri, avgiftsfri

eller annat liknande uttryck, nar sa inte ar fallet.
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c) alagger A. B. med enskild firma PhoneCash att vid marknadsforing av
uppkdp av mobiltelefoner tydligt och i anslutning till det pris som anges nar en
mobiltelefon varderas online informera om vilka villkor som maste vara uppfyllda

for att det angivna priset ska utbetalas till konsumenten.

A. B. har, som han slutligen angett sin installning, medgett KO:s yrkanden

b och ¢ men har bestritt KO:s yrkande a.

Parterna har yrkat ersattning for sina rattegangskostnader. Part har bestritt motparts
yrkande om ersattning for rattegangskostnader.

GRUNDER

Parterna har till grund for sin talan aberopat foljande.

KO

Konsumenter som bestéllt ett kostnadsfritt “mobilpaket” fran www.phonecash.se far
ett skriftligt avtal samt ett adresserat och portofritt svarskuvert som ska anvandas av
konsumenten om telefonen skickas in till férséljning. Om mobilpaketet bestéllts men
nagon telefon inte skickats in till forsaljning har konsumenten blivit fakturerad med
299 kronor inklusive moms for ett ”brutet avtal”, dvs. for ett avtalsbrott, trots att det
vid bestallningen av mobilpaketet uttryckligen pastatts att det var kostnadsfritt samt
att nagon hanvisning inte skett till nagra avtalsvillkor. Konsumenten har alltsa inte
genom bestéllningen av mobilpaketet ingétt nagot avtal som kan innebéara en betal-
ningsforpliktelse for ett avtalsbrott. A. B. har genom att skicka ut fakturor

till konsumenter for pastatt avtalsbrott, trots att ett forpliktande avtal saknas, gjort sig
skyldig till vilseledande och otillb6rlig marknadsféring enligt punkterna 21 och 29 i
bilagan till direktivet om otillb6rliga affarsmetoder, svarta listan, samt enligt 8 och
10 88 marknadsfdringslagen (2008:486), MFL. (yrkande a)

A. B. har i marknadsféringen pa www.phonecash.se felaktigt pastatt att det

ar avgiftsfritt och kostnadsfritt att sélja sin mobiltelefon till honom. Marknadsfoéringen
ar vilseledande och otillborlig enligt punkten 20 i svarta listan samt enligt 8 och

10 88 MFL. (yrkande b)
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A. B. har vid vérderingen av en mobiltelefon pa www.phonecash.se inte

uppgett att det angivna vardet ar beroende av vissa ytterligare villkor. Pa varje webb-
sida har konsumenten kunnat soka efter hur mycket mobiltelefonen ar vérd, dvs. vilket
forsaljningspris som erbjuds for telefonen. Nagon information om att det finns villkor
eller inskrankningar for att fa det angivna vardet anges inte. Den utelamnade
informationen ar vilseledande och otillborlig enligt 8 och 10 §§ tredje stycket MFL.
(yrkande c)

A.B.

De i malet aktuella fakturorna (yrkande a) har uppkommit genom att kunden inte har
angrat forséljningen inom ratt tid. P4 www.phonecash.se ges en offert till kunden med
ett kdpeerbjudande. Kunden besvarar detta genom bestéllningen/ordern av det s.k.
mobilpaketet. Ordern bekréftas genom att ett mobilpaket (mobilavtal och villkor)
skickas ut till kunden. Att avtalsbrott medfor betalningsférpliktelse finns tydligt
angivet i det mobilavtal som kommit kunden tillhanda efter bestallning av mobil-
paketet. Faktura skickas enbart dar det foreligger en befintlig kundrelation och dér
avtal har brutits. Brutet avtal faktureras i enlighet med villkoren. Nagra vilseledande
eller otillborliga marknadsforingsmetoder har darfor inte tillampats.

A. B. har inte angivit sin instéllning till de omstéandigheter som KO

aberopat till grund for yrkandena b och ¢ (se punkt 6 ovan).

UTVECKLING AV TALAN

Parterna har utvecklat sin talan enligt foljande.

KO

Den patalade marknadsféringen

P& webbplatsen www.phonecash.se finns sju olika flikar: "HEM”, "SA FUNGERAR
DET”, "SALJ DIN MOBIL”, ’KUNDCENTER”, "VILLKOR”, ”OM PHONECASH”
och "ZKONTAKTA 0OSS”.
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Under fliken ”SA FUNGERAR DET” anges under huvudrubriken att det &r

”smidigt, enkelt och avgiftsfritt” att sélja mobiltelefonen. Darefter anges i tre steg hur
forsaljningsprocessen gar till. Forst uppmanas konsumenten att lata vardera mobil-
telefonen pa webbplatsen. Om konsumenten bestaller ett “kostnadsfritt” mobilpaket
skickar A. B. ut ett skriftligt mobilavtal samt ett adresserat och portofritt

svarskuvert (en mobilpase) till konsumenten som ska anvandas om telefonen skickas
in till forsaljning. Slutligen sker en direktbetalning till konsumenten efter det att tele-
fonen testats.

Under varije flik pa webbplatsen anges i gron bakgrund och med vit text huvud-
rubriken Vi kdper din mobil for upp till 2870 KR!”. Tva rader langre ned finns
texten: "Allt ar helt kostnadsfritt”. Uttrycket har anvants pa varje flik under webb-
platsen i vart fall fram till den 14 juli 2014. Det vitsordas att A. B. ndgon

gang efter detta datum tagit bort just det pastaendet. Langst till hdger pa varje webb-
sida och under tre i farg atergivna mobiltelefoner finns ett avsnitt som antingen inleds
med rubriken ”Bdrja med att fylla i har” eller med ”Bestall mobilpaket”. Darunder
finns texten: "Mobilpaketet ar kostnadsfritt och innehaller avtal samt betalt svars-
kuvert att skicka in din mobil med”. Under texten finns ett bestallningsformulér med
fem kolumner dar konsumenten kan fylla i uppgifter om bland annat namn och

personnummer for bestallning av ett “mobilpaket”.

Under fliken ”"VILLKOR” pa www.phonecash.se aterges 12 punkter med avtals-

villkor.

Under punkten 1 ("Information om PhoneCash”) anges bl.a.: ”Genom att skicka

bestallning bekraftar kunden att informationen pa hemsidan mottagits”.

Punkten 3 ("Kopeavtal”) inleds med meningen: "PhoneCash och kunden ingar kope-
avtal genom att kunden far hem det fortryckta mobilavtalet som kunden bestéllt vid

PhoneCash’s hemsida”.

Forsta stycket i punkten 6 (”Vérdering”) lyder: "PhoneCash gor en vérdering som
bygger pa efterfragan och utbud. Skick, kondition och funktion finns med i bedom-
ningen. PhoneCash kategoriserar mobiltelefonen eller mobiltelefonerna i olika
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kategorier. Vérdering och kategorisering sker forst nér vi tagit emot forsandelsen”.
Under samma punkt i sista stycket anges "Mobiltelefon eller mobiltelefoner som inte
kops av PhoneCash eller dar kunden inte 6nskar fullfélja forséljning returneras endast
mot en avgift pa 475 kr + moms per returforsandelse som betalas i forskott. Brutet

avtal debiteras 239 kr + moms.”

Av anmélningar som kommit in till KO framgar att om ett mobilpaket bestallts men
nagon telefon inte skickats in till forsaljning, sa har konsumenten blivit fakturerad
med 299 kronor inklusive moms for ett "Brutet avtal”. Fakturaavsandaren uppges vara
KronanMobil. Det uppgivna organisationsnumret i fakturan ar A. B.

personnummer och adressen ar densamma som registrerats i bolagsregistret for hans
enskilda firma PhoneCash. Av anmalningarna framgar ocksa att konsumenter blivit
kravda pa en varderingsavgift for att fa tillbaka den inskickade mobiltelefonen, nér de

inte accepterar A. B. forséljningsbud.

Utskick av fakturor trots avsaknad av avtal (yrkande a)

Det framgar uttryckligen vid bestallningen av ett s kallat mobilpaket (en mobilpase
och ett skriftligt avtal) att det ar ”kostnadsfritt”. Avtalsvillkoren anger dock i direkt
strid mot det pastaendet att en kostnad om 299 kr inklusive moms tillkommer, om
konsumenten efter att ha bestallt mobilpaketet inte skickar in ndgon mobiltelefon

till forsaljning. Om ingen telefon skickats in till forsaljning har A. B.

konsekvent kravt konsumenten pa betalning for avtalsbrott med 299 kronor (benamnt
"Brutet avtal” i fakturan).

For att ett villkor ska bli en del av avtalet kravs att det kommer till motpartens kénne-
dom fore avtalsslutet genom att naringsidkaren vidtar skaliga atgarder for att upp-
marksamma konsumenten pa villkoret. | det aktuella fallet gors vid bestéllningen av
mobilpaketet inte nagon hanvisning till ndgra allmanna avtalsvillkor. Det finns alltsa
inte nagot som vid bestallningen av mobilpaketet indikerar att konsumenten skulle
traffa ett forpliktande avtal. Det &r uppenbart att ndgot avtal inte har ingatts som kan
innebdra nagon betalningsforpliktelse for konsumenten. Konsumenten saknade saledes
allt fog for att tro att bestallningen kunde innebéra att ett forpliktande avtal ingicks,

vilket anmalningarna tydligt vittnar om.
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Att krava nagon pa betalning genom exempelvis en faktura utan att det foreligger
nagot avtal ar otillbdrlig marknadsforing enligt punkterna 21 och 29 i svarta listan
samt vilseledande och otillbérligt enligt 8 och 10 88 MFL.

Otillborliga gratispastaenden (yrkande b)

A. B. framhaller pa flera olika stallen i marknadsforingen pa webbplatsen
www.phonecash.se att det ar "kostnadsfritt” eller "avgiftsfritt” att salja en mobil-
telefon till honom. Av avtalsvillkoren framgar dock att en kostnad uppkommer om
ingen telefon skickas in till forsaljning eller om en telefon skickas in, men budet inte
accepteras. Att pasta att nagot ar gratis, om det i villkoren framgar att sa inte ar fallet,

ar vilseledande.

Det fornekas att A. B. skickat ut brev om angerrétt till konsumenter. Da
nagot forpliktande avtal med konsumenten aldrig ingas uppkommer inte ens fragan
om angerréatt. Det ar aven ostridigt att A. B. kravt konsumenter pa betalning

for brutet avtal trots att tjansten pastatts vara gratis.

Utelamnad information vid mobilvarderingen (yrkande c)

Pa varje del av webbplatsen kan konsumenten lata vardera den mobiltelefon som
denne avser att sélja genom att soka efter hur mycket mobiltelefonen &r vard, dvs.
vilket forsaljningspris som erbjuds for telefonen. Sokfunktionen inleds antingen med
texten: ”Hur mycket ar min mobiltelefon vard?” eller med texten ”Sok efter min
mobil:”. Om en konsument exempelvis soker efter vardet for en Iphone 5 far denne en
lista pa olika Iphonemodeller. Vardet for varje modell anges med rod text ovanfor
mobilbeteckningen. Klickar konsumenten pa en av modellerna anges vardet med rod
text langst ned. Nagon information om att det finns villkor eller inskrankningar for att
fa det angivna vardet anges inte. Det angivna vardet ar dock enligt villkoren pa webb-
platsen behaftat med vasentliga inskrankningar. Av dessa framgar att det angivna
vardet endast utbetalas for en mobiltelefon som &r helt felfri och inte skadad samt
under forutsattning att telefonens marknadsvarde inte sjunker fram till forsaljnings-
tillfallet.
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Den uteldamnade informationen vid mobiltelefonvarderingen &r inte bara vésentlig utan
ar aven av central betydelse for konsumentens affarsbeslut att lata bestélla ett mobil-
paket. Genom att uteldmna informationen blir konsumenten vilseledd om mobil-
telefonens vérde. Det ar uppenbart att den utelamnade informationen paverkar

konsumentens formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut.

A.B.

Om A. B. verksamhet och webbplatsen www.phonecash.se

A. B. verksamhet PhoneCash startades under varen 2011 som en enskild

firma. Manga kunder valjer att anlita PhoneCash for att sélja sin mobil. PhoneCash
har pa de drygt fyra aren i verksamheten haft drygt 5 000 kunder 6ver hela Sverige.
PhoneCash saljer sedan mobilerna via KronanMobil som star pa A. B. som
privatperson. Forséljningen sker huvudsakligen via auktioner pa webbplatsen Tradera.

Marknadsforingen pa webbplatsen www.phonecash.se dndrades i samband med KO:s
granskning under 2012. Det bestrids att texten ”Allt ar helt kostnadsfritt” har anvants
pa webbplatsen www.phonecash.se sedan KO:s tillsynsarende under 2012. Tillsyns-
arendet avslutades den 16 november 2012. Det &r inte tillatet att anvanda gammal
marknadsforing som bevisning i ett nytt tillsynsarende.

Utskick av fakturor (yrkande a)

PhoneCash marknadsforing syftar till att kunden ska bestélla ett mobilpaket och
skicka in mobilen kostnadsfritt. Detta sker genom det portofria svarskuvertet.

Som med alla andra bestallningar och kép som sker pa annat hall sa maste man angra
sig for att hava t.ex. en bestallning eller ett kop. Man maste da kontakta foretaget i ratt
tid.

PhoneCash och kunden ingar ett konsensualavtal genom att kunden fyller i sitt
personnummer, fornamn, efternamn, mobilnummer och e-postadress. Avtalslagen &r
dispositiv och man kan sluta avtal pa olika sétt. PhoneCash ger pa sin hemsida en
offert till kunden med ett kopeerbjudande. Kunden besvarar detta genom bestall-

ningen/ordern av mobilpaketet. PhoneCash bekréftar bestéliningen/ordern genom att
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skicka ut mobilpaketet (mobilavtal och villkor). Den s.k. trestegsmodellen &r uppfylld
och det foreligger gemensam partsvilja dar kunden vill sélja sin mobil och PhoneCash

vill kdpa den.

I mobilavtalet anges de viktigaste villkorspunkterna med fet stil och underlinje.
Villkoren i sin helhet bifogas &ven i pappersform vid kopeavtalets ingang vilket sker
nar mobilavtalet kommit kunden tillhanda. Det har inte skickats fakturor till personer
trots att betalningsskyldighet inte foreligger. Nagra vilseledande eller otillborliga
marknadsforingsmetoder har alltsa inte tillampats. Faktura skickas till kunder som
brutit avtalet langt efter det att kunden fatt hem mobilpaketet och mobilavtalet. En del
kunder angrar sig nar mobilpaketet, mobilavtalet och villkor har kommit kunden till-

handa och i de fallen skickas ingen faktura ut.

Det vitsordas att faktura skickats ut till berérda kunder som inte angrat forsaljning.
For det fall tjansten innefattar en betalningsforpliktelse for konsumenten framgar
detta i samband med avtalsingdendet genom mobilavtalet och villkoren for
www.phonecash.se. Skéliga atgarder har saledes vidtagits for att uppmarksamma
kunden om att tjansten kan omfatta betalningsskyldighet. Detta framgar i villkor,
mobilavtal och belyses sérskilt i samband med avtalsingaendet (jfr NJA 2011 s. 600).

Sjalva mobilpaketet ar kostnadsfritt, det ar det brutna avtalet som innebar en betal-
ningsforpliktelse. Benamningen fakturaskojeri enligt punkt 21 i svarta listan ar inte
alls tillampbar pa den faktura som kunder far som har brutit avtalet. Faktura skickas
till kunder som brutit avtalet langt efter det att kunden fatt hem mobilpaket och mobil-
avtal. Det bestrids aven att PhoneCash kraver betalning for en tjanst som kunden inte

bestéllt (punkt 29 i svarta listan).

BEVISNING

Bada parter har aberopat bl.a. viss skriftlig bevisning.
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DOMSKAL

Malet ror marknadsforing av tjanster som bestatt i uppkop av mobiltelefoner. Mark-

nadsforingen har forekommit pa A. B. webbplats www.phonecash.se.

KO har yrkat att viss marknadsforing ska forbjudas (yrkande a och b) samt att

A. B. ska alaggas att lamna viss information (yrkande c).

A. B. har bestritt KO:s yrkande a, men har, som talan slutligt bestamts,

medgivit yrkandena b och c.

Marknadsdomstolen konstaterar att A. B. stallning som part i malet inte

paverkas av att hans registrerade firma PhoneCash numera &r avregistrerad.
Domstolen konstaterar vidare att det forhallandet att den verksamhet som bedrivits
under firman upphort inte utgér nagot hinder mot prévning av KO:s talan (jfr t.ex.
MD 2014:5 punkt 47 med dér gjorda hanvisningar).

Med hansyn till att malet i enlighet med bestammelsen i 59 § MFL handlaggs enligt
rattegangsbalkens (RB) regler for tvistemal dar forlikning om saken inte ar tillaten
(indispositiva mal), har Marknadsdomstolen att prova malet i sak i dess helhet, trots

att A. B. har medgivit bifall till yrkandena b och c.
Utgangspunkter for Marknadsdomstolens prévning

Enligt 3 § MFL avses med marknadsforing reklam och andra atgarder i narings-
verksamhet som ar agnade att framja avsattningen av och tillgangen till produkter
inbegripet en naringsidkares handlande, underlatenhet eller ndgon annan atgard eller
beteende i Gvrigt fore, under eller efter forsaljning eller leverans av produkter till

konsumenter eller néringsidkare.

Marknadsforingsbegreppet omfattar harigenom aven vad som avses med "afférs-
metoder” enligt direktivet 2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder (se prop.
2007/08:115 s. 62). Med begreppet affarsmetoder avses enligt direktivet en nérings-

idkares handling, underlatenhet, beteende, foretradande eller kommersiella
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meddelande (inklusive reklam och saluféring) i direkt relation till marknadsfoéring,

forsaljning eller leverans av en produkt till en konsument (se artikel 2 d i direktivet).

Begreppet omfattar darmed i princip alla slags kontakter mellan en n&ringsidkare och
en konsument vid marknadsforing och férsaljning av produkter. Aven néringsidkarens
beteenden och atgarder i efterkdpssituationer omfattas, dvs. den marknadsforingsfas
som tidsmaéssigt ligger efter det att avtal traffats mellan kdparen och séljaren (se prop.
2007/08:115 s. 64). Direktivet ar dock, begransat till otillborliga affarsmetoder som
skadar konsumenternas ekonomiska intressen (artikel 1).

Enligt 5 § marknadsforingslagen (2008:486), MFL, ska marknadsforing stimma
dverens med god marknadsféringssed. Med god marknadsféringssed avses enligt
3 8 MFL god affarssed eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda
konsumenter och néringsidkare vid marknadsforing av produkter.

Enligt 6 § MFL &r marknadsforing som strider mot god marknadsforingssed enligt
5 § MFL att anse som otillborlig, om den i markbar man paverkar eller sannolikt

paverkar mottagarens formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut.

Av 10 § forsta stycket MFL foljer att en naringsidkare vid marknadsforing inte far
anvanda sig av felaktiga pastaenden eller andra framstéallningar som ar vilseledande i
fraga om naringsidkarens egen naringsverksamhet. Vidare foljer av 10 § tredje
stycket MFL att en naringsidkare inte far utelamna vasentlig information i marknads-
foringen av sin egen eller nagon annans naringsverksamhet. Med vilseledande ute-
lamnande avses dven sadana fall nar den vasentliga informationen ges pa ett oklart,

tvetydigt eller annat olampligt satt.

Enligt 8 8 MFL ar marknadsfdring som éar vilseledande enligt bl.a. 10 § MFL att anse
som otillborlig om den paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens formaga att
fatta ett valgrundat affarsbeslut.

Bilaga I till direktivet om otillborliga affarsmetoder, den s.k. svarta listan, galler
enligt 4 8 MFL som svensk lag och innehaller en uppréakning av vilseledande affars-
metoder vilka enligt 8 § andra stycket MFL alltid &r att anse som otillborliga

(punkterna 1-23 i svarta listan).
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Enligt punkt 20 i svarta listan &r det vilseledande att "beskriva en produkt som
"gratis’, “kostnadsfri’, *utan avgift’ eller liknande om konsumenten maste betala annat
an den oundvikliga kostnaden for att svara pa affarsmetoden och hamta eller betala

for leverans av produkten”.

Vidare ar det enligt punkt 21 i svarta listan vilseledande att ”i marknadsforings-
materialet inkludera en faktura eller liknande betalningshandling som ger konsu-
menten intryck av att han eller hon redan har bestallt den marknadsférda produkten

nar sa inte ar fallet”, dvs. att skicka ut s.k. bluffakturor.

Och av svarta listans punkt 29 framgar att det &r vilseledande att "krava omedelbar
eller uppskjuten betalning for eller atersandande eller forvaring av produkter som
naringsidkaren tillhandahallit men som konsumenten inte bestallt”, dvs. att krava

betalning for levererade men obestéllda produkter.

Punkterna 21 och 29 i svarta listan motsvarar i allt vasentligt bestammelsen om

s.k. fakturaskojeri enligt 12 § i 1995 ars marknadsforingslag, AMFL. Enligt denna
bestammelse fick en naringsidkare vid sin marknadsforing inte tillstalla ndgon
fakturor, inbetalningsavier eller liknande meddelanden avseende produkter som inte
uttryckligen bestéllts och darvid vilseleda mottagaren om dennes betalningsskyldig-
het (se prop. 2007/08:115 s. 103 f. samt MD 2009:32 och MD 2014:17 punkt 53).

Av 23 8§ MFL framgar att en naringsidkare, vars marknadsforing ar otillborlig, far
forbjudas att fortsatta med denna eller nagon annan liknande atgard. Vidare féljer av
24 8 MFL att en naringsidkare som vid sin marknadsféring later bli att Iamna vésent-
lig information far alaggas att lamna sadan information. Ett sadant alaggande far
innehalla en skyldighet att lamna informationen i annonser eller framstéllningar som

naringsidkaren anvander vid marknadsforingen.

En utgangspunkt enligt EU-direktivet om otillborliga affarsmetoder (2005/29/EG),
som de i malet aktuella bestammelserna i MFL bygger pa, ar att marknadsforingen
ska bedémas med hansyn till hur den uppfattas av en genomsnittskonsument som &r

normalt informerad samt skaligen uppmarksam och upplyst, med beaktande av
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sociala, kulturella och sprakliga faktorer (se skal 18 i direktivet samt EU-domstolens
dom i mal C-428/11, Purely Creative m.fl., punkt 53).

Om marknadsforingen ar sarskilt riktad till en viss konsumentgrupp féljer av direk-
tivet (se skal 18 och artikel 5.2 b i direktivet) att marknadsféringen ska bedémas ur
ett perspektiv som ar representativt for den genomsnittlige konsumenten i denna
grupp. Avgorande for hur en marknadsforingsatgard ska bedémas ar ocksa enligt fast
praxis hur framstallningen uppfattas av en genomsnittlig mottagare i den malgrupp
som marknadsforingen riktar sig till (se bl.a. MD 2015:14 punkt 67, MD 2014:17
och MD 2008:15).

Vid bedémning av hur en genomsnittskonsument uppfattar marknadsforing géller att
reklam i allmanhet lases flyktigt och att konsumenten i forsta hand paverkas av
helhetsintrycket (se MD 2004:27). Typen av produkt har betydelse satillvida att
konsumenten kan férmodas ga mer noggrant tillvaga nar det galler att inhamta och
vardera information om t.ex. dyrare och mer komplicerade séllankdpsvaror an enklare
produkter som handlas rutinmassigt (se MD 2015:11 punkt 88).

Malgrupp

Annat har inte framkommit &n att marknadsforingen av A. B. tjanst har

varit riktad till konsumenter och inte varit begransad till nagon sarskild konsument-
kategori. Bedomningen av A. B. marknadsforing ska alltsa ske med

utgangspunkt i hur marknadsforingen ar dgnad att uppfattas av en normalt informerad

samt skaligen uppmérksam genomsnittskonsument.

Yrkande a

KO har till grund for sin talan i denna del aberopat att konsumenter som bestallt
och fatt ett s.k. kostnadsfritt mobilpaket i form av ett portofritt svarskuvert, inte
ingatt nagot avtal som medfért en betalningsforpliktelse for ett avtalsbrott samt att
A. B., genom att skicka ut fakturor till konsumenter med krav pa betalning

for pastatt avtalsbrott, gjort sig skyldig till vilseledande och otillborlig marknads-

foring enligt punkterna 21 och 29 i svarta listan samt enligt 8 och 10 8§ MFL.
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A. B. har invant att ett s.k. konsensualavtal traffats genom att konsumenten

bestéllt ett mobilpaket och ddrmed accepterat ett kdpeerbjudande som han enligt sin
mening offererat pa sin webbplats, att konsumenten darefter inte har angrat kopet i
ratt tid och att konsumenten sedan brutit avtalet genom att inte skicka in sin mobil
samt att A. B. i enlighet med villkoren haft ratt att fordra fakturerad betal-

ning.

Narmare om marknadsféringen m.m.

Av utredningen framgar sammanfattningsvis foljande.

A. B. har pa sin webbplats, www.phonecash.se, i vart fall under januari

2015, erbjudit bl.a. konsumenter vardering och kdp av mobiltelefoner. Konsumenter
som velat sdlja en mobiltelefon har pa en webbsida uppmanats att bestalla ett ”mobil-
paket”, genom att fylla i bl.a. personuppgifter och mobilnummer samt skicka in en
bestallning genom att klicka pa en gron s.k. knapp mérkt "SKICKA”. | anslutning till
bestallningsformularet har upplysts att ”"Mobilpaketet dr kostnadsfritt och innehaller

avtal samt svarskuvert att skicka in din mobil med”.

Pa webbsidan med bestallningsformularet har i den s.k. menyraden funnits rubriker
med lankar till andra webbsidor, bl.a. till en webbsida med rubriken ”Sa fungerar
det”. P& denna webbsida har funnits en beskrivning av ett forfarande i tre steg:

1. ”Hitta din gamla mobiltelefon online”, 2. ”Skicka din mobiltelefon till oss
kostnadsfritt” och 3. ”Luta dig tillbaka och invénta betalning”. I anslutning till

steg 2. har féljande upplysning funnits: ”Vi kommer tillhandahalla ett vadderat kuvert
och en portofri adressetikett till dig. Ladgg mobiltelefonen som du vill sdlja i kuvertet

och posta den i brevladan.”

Efter bestallningen har A. B. till konsumenten skickat ett “mobilpaket”

tillsammans med ett féljebrev och en handling med "Villkor”. Pa forsta sidan i folje-
brevet som medfdljt mobilpaketet har bl.a. féljande text funnits: ”Béaste kund, enligt
villkoren har vi nu slutit ett kopeavtal och du kan angra detta enligt lagen om distans-
avtal och avtal utanfor affarslokaler (2005:59) inom 14 dagar fran att du tagit emot
mobilpaketet. Du maste meddela detta for att undvika att bli debiterad for brutet avtal

pa 299 kronor.”.
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Av punkt 6 i de bifogade villkoren, som har rubriken ”Vardering”, anges att de tele-
foner som skickas in till A. B. varderas med utgangspunkt i bl.a. deras

skick samt att varderingen sedan l&ggs till grund for den kopeskilling som betalas ut
till konsumenten. Vidare anges bl.a. foljande: "Mobiltelefon eller mobiltelefoner som
inte kdps av Phonecash eller dar kunden inte dnskar fullfélja forsaljning returneras
endast mot en avgift pa 475 kr + moms per returforsandelse som betalas i forskott.

Brutet avtal debiteras med 239 kr + moms”.
Fragan om avtal traffats

En utgangspunkt i svensk ratt ar att ett erbjudande som en naringsidkare riktar till
allménheten inte &r avtalsrattsligt bindande och darmed inte utgoér ett anbud i avtals-
lagens (1915:218), AvtL, mening (se MD 2016:1 punkt 63—65 med dér gjorda han-
visningar). A. B. erbjudande pa webbplatsen att konsumenten "kostnads-

fritt” kan bestalla ett "mobilpaket” har, enligt vad som framkommit i malet, (jfr ovan
punkt 56), vara riktat till hela konsumentkollektivet och far darmed anses utgora ett
s.k. utbud.

Konsumentens bestéllning av ett kostnadsfritt mobilpaket har ddrmed narmast utgjort
ett anbud riktat till A. B. om att tillhandahalla ett mobilpaket pa de villkor

som tydliggjorts for konsumenten vid bestallningen (se 2 kap. 2 8 och 9 § lagen
[2005:59] om distansavtal och avtal utanfor affarslokaler), bl.a. pa det for konsu-
menten centrala villkoret att det skulle vara kostnadsfritt. A. B. atgard att

tillstalla konsumenten ett mobilpaket med bifogade villkor om bl.a. betalnings-
skyldighet vid avtalsbrott, har harigenom utgjort ett avslag av konsumentens anbud i
férening med ett nytt anbud (se 6 8 1 st. AvtL).

Val far det av A. B. uppgifter anses framga att han varit av uppfattningen

att hans utskick av mobilpaketet stdmt dverens med den bestallning som konsumenten
gjort. Men det finns inget underlag for slutsatsen att de konsumenter som bestéllt

och erhallit ett mobilpaket jamte de aktuella villkoren maste ha insett detta (se 6 §

2 st. AvtL). Inte heller har passivitet fran konsumentens sida medfort att denne

accepterat det nya anbudet, eftersom s.k. negativ avtalsbindning enligt huvud-
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regeln inte erk&nns i svensk ratt (se 8 § 2 st. AvtL e contrario, artikel 27 i direktivet
2011/83/EU om konsumentrattigheter, Axel Adlercreutz m.fl., Avtalsrétt I, trettonde
uppl. s. 79 f. och 126 f. samt MD 1994:5, MD 2009:32 och MD 2016:9 punkt 170).

Forenlighet med MFL

Vad KO till grund for talan dberopat om att A. B. till konsumenter skickat

ett s.k. kostnadsfritt mobilpaket i form av ett portofritt svarskuvert och darefter
fordrat betalning for pastatt avtalsbrott, kan inte anses innefatta ett pastdende om vare
sig att A. B. i ett marknadsforingsmaterial inkluderat en faktura eller att

A. B. kravt betalning for en produkt som denne tillhandahallit i den mening

som avses i punkten 21 respektive punkten 29 i svarta listan.

Det sétt pa vilket A. B. systematiskt tillstallt konsumenter fakturor med

krav pa betalning for pastatt avtalsbrott, trots att ndgot avtal mellan honom och
konsumenterna i fraga enligt vad som ovan konstaterats (se punkt 66-68) inte kommit
till stand, har dock varit dgnat att ge konsumenten en oriktig forestallning om att det
funnits ett bindande avtal som konsumenten brutit och som medfért en betalnings-
skyldighet for denne. Den affarsmetod som A. B. salunda anvant har

darigenom varit agnad att vilseleda genomsnittskonsumenten om bl.a. de réttsliga

forutsattningarna for avtals ingaende.

10 § forsta stycket MFL avser felaktiga pastdenden och andra framstallningar som ar
vilseledande i frdga om naringsidkarens egen eller nagon annans naringsverksamhet.
Bestammelsens andra stycke innehaller en exemplifiering i tio punkter av de vanligast
forekommande fallen av pastaenden eller framstallningar som kan vara oriktiga (prop.
2007/08:115 s. 84 f.). Punkterna 1-8 avser framstéllningar som pa olika satt ror
marknadsforda produkter. Punkterna 9 och 10 avser naringsidkarens atagande att
folja uppforandekoder respektive konsumentens réttigheter enligt lag eller annan

forfattning.
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Den affarsmetod som A. B. anvant sig av och som ingatt som ett led i hans
marknadsforing har inte innefattat sadana reklampastaenden eller framstéllningar som
10 § MFL i forsta hand avser. Inte heller har affarsmetoden rort de specifika rattig-
heter som tillkommer just konsumenter (jfr artikel 6.1 g i direktiv 2005/29/EG om
otillborliga affarsmetoder). Genom det satt pa vilket affarsmetoden varit d&gnad att ge
konsumenten en oriktig forestalining om bl.a. de réattsliga forutsattningarna for avtals
ingaende har den emellertid varit i strid med god marknadsféringssed enligt 5 § MFL
(jfr de ovan ndmnda avgdrandena MD 1994:30, MD 2009:32 och MD 2016:9 punkt
166 f.).

Marknadsdomstolen konstaterar att det av utredningen framgar att den affarsmetod
som A. B. anvant i markbar man paverkat konsumenternas formaga att
fatta ett véalgrundat affarsbeslut pa det satt som anges i 6 8 MFL. Angaende fragan om

forbud, se punkt 77 nedan.

Yrkande b och ¢

A. B. har medgivit KO:s yrkande om forbud fér honom att vid marknads-

foring av uppkop av mobiltelefoner pasta att uppkopstjansten ar kostnadsfri, avgiftsfri
eller annat liknande uttryck, nar sa inte ar fallet (yrkande b) och KO:s yrkande om
alaggande for honom att vid marknadsfdring av uppkop av mobiltelefoner tydligt och
i anslutning till det pris som anges nar en mobiltelefon véarderas online informera om

vilka villkor som maste vara uppfyllda (yrkande c).

Av utredningen framgar att A. B. i den patalade marknadsforingen pa

webbplatsen www.phonecash.se pastatt att det varit "kostnadsfritt” att silja en mobil-
telefon till honom, fastan det i vissa fall varit forenat med kostnader. Det framgar
emellertid inte att A. B. pastatt att forsaljningen varit "avgiftsfri”, sa som

KO gjort gallande. Marknadsforingen under yrkande b har genom anvéndningen av
uttrycket kostnadsfritt varit vilseledande och otillborlig enligt punkten 20 i svarta

listan. Angaende fragan om forbud, se punkt 78 nedan.
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Av utredningen framgar vidare att pa webbplatsen lamnade uppgifter om vérdet pa
olika mobiltelefoner varit beroende av att vissa villkor varit uppfyllda, sasom att tele-
fonen forutsatts vara "fullt fungerande mobiltelefon”, i bra skick utan skador eller
kosmetiska brister”, trots att detta inte framgatt i anslutning till uppgifterna om vérde.
A. B. har hdrigenom uteldmnat information som varit véasentlig for konsu-

menterna pa det satt som anges i 10 § tredje stycket MFL. Det &r i vart fall sannolikt
att den patalade marknadsféringen under yrkande c i markbar man paverkat konsu-
menternas formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut pa det satt som anges i 8 §

MFL. Angaende fragan om alaggande, se punkt 77 nedan.

Forbud m.m. vid vite

A. B. ska pa grund av det anforda forbjudas att vid marknadsforing av

uppkdp av mobiltelefoner genom faktura eller pa annat satt krava konsumenter pa
betalning for avtalsbrott i fall dar det inte foreligger nagot avtal som innebar en betal-
ningsforpliktelse (yrkande a) samt alaggas att vid marknadsforing av detta slag tydligt
och i anslutning till det pris som anges nér en mobiltelefon vérderas online informera
om vilka villkor som maste vara uppfyllda for att det angivna priset ska betalas ut till
konsumenten (yrkande c).

Vidare ska A. B. forbjudas att vid marknadsforing av uppkdp av mobil-

telefoner pasta att uppkopstjansten r kostnadsfri eller anvanda pastaenden med
vasentligen samma innebord, nar sa inte ar fallet (yrkande b). Marknadsdomstolen
anmarker hér att domstolen &r bunden av den begrénsning av yrkandet som uttrycket
"nar sa inte ar fallet” innebar, eftersom domstolen i annat fall skulle doma 6ver annat
eller mera an vad KO yrkat (se MD 2013:13 punkt 574-580).

Enligt 26 8 MFL ska saval ett forbud som ett aldaggande forenas med vite, om det inte
av sarskilda skal ar obehdvligt. Sadana sérskilda skl foreligger inte i malet. Det fore-
ligger inte heller skal att franga radande praxis betraffande vitesbeloppets storlek,
varfor detta ska bestdmmas till 1 000 000 kr.
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Rattegangskostnader

Vid denna utging ska A B ersitta KO for rittegangskostnader, KO har
yrkat ersittning med 25 000 kr, allt avseende arbete. Marknadsdomstolen finner att

det yrkade beloppet dr skéligt.

P& Marknadsdomstolens vignar

Ledaméter: Per Carlson, ordforande, Karin Lindell, Lars Borg, Lars Hallén,

Jonas Héckner, Astri Murén och Anders Stenlund. Enhélligt

Sekreterare: David Ramsjo



