Om e-handelslagens tllamplighet vid

oo

gransoverskridande marknadsforing

Av jur. dr PaTrRIK LINDSKOUG

Vilket lands lag dr tillaimplig vid gransoverskridande marknadsforing som
riktar sig till Sverige? Den traditionella och i Sverige etablerade effektlands-
principen innebdr att svensk marknadsforingsratt anses tillamplig pd
marknadsforing som har effekt har i riket, oavsett ¢ vilket land marknadsfo-
ringen har sitt ursprung. I artikeln diskuterar forfattaren med utgdangs-
punkt i ett avgorande fran Marknadsdomstolen om denna princip dr foren-
lig med den ursprungslandsprincip som dterfinns i e-handelslagen och ror
informationssamhdllets tjanster. Enligt den senare principen dr det namli-
gen rdtten i det land dar tjansteleverantoren dar etablerad som skall tillam-

pas.

1. Inledning

Den elektroniska handeln ar numera en etablerad foreteelse och de
flesta prognoser tyder pa att allt fler transaktioner kommer att genom-
foras elektroniskt i framtiden. Med tanke pa att en del av dessa trans-
aktioner ar av gransoverskridande karaktar sa finns det skal att anta
att svenska domstolar i en 6kande omfattning kommer att stallas infor
e-handelsrelaterade tvister med internationell anknytning. Mot denna
bakgrund finns det anledning att begrunda vilken anknytning till
Sverige som kravs for tillampligheten av svensk marknadsratt, sarskilt
med tanke pa att det i dessa sammanhang fortfarande rader viss
osakerhet rorande tillampligheten av en del bestimmelser i den se-
dan négra ar tillbaka gallande e-handelslagen.'

Utgangspunkt kan tas i Marknadsdomstolens dom 2004:17, medde-
lad 2004-06-30 (Dnr C 4/03). Detta fall rorde ett yrkande fran STOP*
om att ett danskt foretag, KC, och dess svenske foretradare, LF., skulle
forbjudas att i Sverige eller fran Sverige marknadsfora viss avkod-
ningsutrustning som gor det mdjligt att se sidana TV-program som
endast abonnenter med auktoriserad avkodningsutrustning ar beho-
riga att ta del av. Utrustningen, som KC marknadsférde via en webb-
plats pa Internet, var enligt STOP av sadan karaktdr att den inte yr-
kesmassigt far marknadsforas eller overlatas har i landet.’ I enlighet

' Lag (2002:562) om elektronisk handel och andra informationssamhillets tjans-
ter.

* Scandinavian TV Organisations against Piracy, en forening med anknytning tll
TV-branschen som har tagit till sin uppgift att bekimpa sadan piratverksamhet
som drabbar bl.a. nimnda bransch. Se www.stoppirat.se.

* STOP édberopade att det enligt lagen (2000:171) om forbud betriffande viss av-
kodningsutrustning, den s.k. dekoderlagen, ar straffbart att i féorvarvssyfte olovligen



398 Patrik Lindskoug SvJT 2006

darmed skulle marknadsféringen av den berorda utrustningen vara
otillborlig enligt den svenska marknadsforingslagen' (MFL). I sin
dom bifoll MD yrkandet i denna del och forbjod KC att marknadsfora
vad som enligt domen utgjorde otilliten avkodningsutrustning (i fra-
ga om LF. avslogs STOP:s yrkande da MD menade att hans stillning
var sadan att han ej kunde démas till medverkansansvar enligt MFL).

Det som gor fallet vart en narmare studie ar att KC 4 sin sida invan-
de bl.a. att e-handelslagen var tillamplig och att det darmed saknades
forutsattningar for MD att begransa den fria rorligheten for de in-
formationssamhallets tjanster som KC tillhandaholl. Marknadsdom-
stolen ansidg emellertid, av skal som kommer att presenteras nedan,
att "Nagot hinder mot att bifalla STOP:s talan foreligger ... inte pa
denna grund”. Av domskalen framgér vidare att MD:s installning ar
att e-handelslagens bestimmelser inte skall tillmatas nagon stérre be-
tydelse vid marknadsforingsatgarder som distribueras till en svensk
publik fran utlandet. I det foljande skall visas att det finns skal att ifra-
gasatta denna installning.

Inledningsvis presenteras de bestimmelser i e-handelslagen som
aktualiseras i fall av forevarande slag och darefter kommer Marknads-
domstolens bedémningar att diskuteras utifran de nimnda bestam-
melserna.

2. Allmint om e-handelslagen

Lagen har sin bakgrund i det s.k. e-handelsdirektivet,” vilket syftar till
att skapa en rattslig ram for att sakerstalla fri rorlighet for informa-
tionssamhallets tjanster mellan medlemsstaterna.® Med informations-
samhallets tjanster avses, nagot forenklat, naringsaktiviteter som sker
online, och en sddan tjanst kan enligt direktivet "sarskilt bestd i for-
saljning av varor online”.” For att sakerstalla den fria rorligheten av
dessa tjanster infors genom direktivets art. 3 en ursprungslandsprin-
cip som kan sigas besta av tva delar. For det forsta skall varje med-
lemsstat tillse att de av informationssamhallets tjanster, som en pa
dess territorium etablerad tjansteleverantor tillhandahadller, 6éverens-
stammer med de nationella bestimmelser som ar tillampliga i denna
medlemsstat. For det andra far en medlemsstat inte begransa den fria
rorligheten for de av informationssamhallets tjanster som har sitt ur-
sprung i en annan medlemsstat.

hantera avkodningsutrustning i avsikt att bereda ndgon utanfér abonnentkretsen
tillgang till en kodad sandning, jfr lagens 5 och 6 §§.

* Marknadsforingslagen (1995:450).

> Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa
rattsliga aspekter pa informationssamhallets tjanster, sirskilt elektronisk handel,
pa den inre marknaden ("Direktiv om elektronisk handel”), publicerat i Europeis-
ka gemenskapernas officiella tidning nr L. 178, 17/07/2000 s. 1.

° Jfr p. 81 direktivets preambel.

7 Jfr p. 18 i direktivets preambel. Begreppet informationssamhillets tjanster skall
enligt art. 2 a) forstas i den mening som avses i art. 1.2 i direktiv 98/34/EG, andrat
genom direktiv 98/48/EG.
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Ursprungslandsprincipen kommer till uttryck e-handelslagens 3 §
respektive 5 §:

3 § En gjansteleverantor med en annan etableringsstat dn Sverige inom EES
har ratt att, utan hinder av svenska regler inom det samordnade regelomra-
det, tillhandahdlla tjanstemottagare i Sverige informationssamhallets tjans-
ter.

5 § Inom det samordnade regelomradet skall svensk rétt gilla for de infor-
mationssamhallets tjanster som tillhandahalls av tjansteleverantérer med
Sverige som etableringsstat, dven om tjansterna helt eller delvis riktar sig mot
tjanstemottagare i ndgon annan stat inom EES.

I vissa fall far dock den fria rorligheten av de i 3 § berorda tjansterna
begransas. Enligt 3 § 2 st. fair en domstol eller annan myndighet med
stod av lag vidta begrinsande atgarder om det dr nédvandigt for att
skydda 1. allman ordning och siakerhet, 2. folkhalsan, eller 3. konsu-
menter.® Sddana atgarder far enligt 4 § forst vidtas efter att etable-
ringsstaten uppmanats att ingripa, savida det inte ar fraga om brads-
kande fall, men d& maste atgarden i stallet anmalas till etableringssta-
ten och till Europeiska gemenskapernas kommission med uppgift om
varfor saken anses bradskande.

Ursprungslandsprincipen galler som framgar enbart inom det
"samordnade regelomradet”. Detta omrade definieras i e-handels-
lagens 2 § som "Rittsregler med krav pa informationssamhallets tjans-
ter och pa tjansteleverantorer i fraga om paboérjande och utévande av
verksamhet som ror sidana tjanster”. I propositionen till e-handels-
lagen framgar att det samordnade regelomradet ticker ett mycket
brett omrade och att detta inte minst berér marknadsféringsatgarder:
"Till de krav som hanfor sig till utévande av verksamheten hor bl.a.
krav som galler marknadsforing, krav som galler kvaliteten pa och in-
nehdllet i tjanster samt ansvar fér den information som ges vid mark-
nadsféringen”.’

Sammanfattningsvis bor saledes den i e-handelslagen inférda ur-
sprungslandsprincipen forstds pa sa satt att svenska myndigheter och
domstolar, inom det samordnade regelomradet, som huvudregel inte
far hindra den fria rorligheten av informationssamhallets tjanster som
harrér fran en annan EES-stat — dven om tjansten helt eller delvis
skulle rikta sig mot den svenska marknaden eller pd annat satt fa ef-
fekter i Sverige."

® I lagens 6 § anges vidare ett antal generella undantag fran lagens ursprungs-
landsprincip. Dessa saknar emellertid relevans for det beskrivna fallet och kommer
inte att beroras har.

’ Se prop. 2001/02:150 s. 63.

' Se prop. 2001/02:150 s. 64.
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3. Ursprungslandsprincipens konsekvenser fér den svenska mark-
nadsritten

Den traditionella i Sverige etablerade effektlandsprincipen innebar
att MFL blir tillamplig pd marknadsforing som helt eller delvis riktar
sig till Sverige eller den svenska marknaden, dvs. om marknadsforing-
en har effekt har. Denna princip har tillampats oavsett i vilket land
marknadsfoéringen har sitt ursprung. Vid bedémningen av om en sa-
dan effekt skall anses foreligga beaktas normalt faktorer som sprak,
prisuppgifter i svenska kronor, leveransmajligheter i Sverige m.m. Att
marknadsfoéring sker pa webbplatser pa Internet innebér inte i sig att
effektlandsprincipen, eller MFL i 6vrigt, inte skulle vara tillamplig."

I och med inférandet av e-handelslagens ursprungslandsprincip ar
det emellertid uppenbart att effektlandsprincipen inte lingre ar till-
lamplig pa sidan marknadsforing som avser informationssamhallets
tjanster och som faller inom det samordnade regelomradet. Konse-
kvenserna ar inte helt enkla att 6verblicka. Sarskilt noterbart ar att
olika regler blir tillimpliga beroende pa vilket medium det ar fraga
om. For marknadsforing i gransoverskridande online-sammanhang
(t.ex. reklam pa en webbplats) kan ursprungslandsprincipen bli till-
lamplig, medan samma marknadsforing presenterad i "traditionella”
medier (t.ex. svenska tidningar) fortfarande skall bedomas i enlighet
med effektlandsprincipen. Det nu sagda galler givetvis endast om
marknadsforingen i online-sammanhanget harstammar fran en EES-
stat. Skulle marknadsforing riktad mot Sverige ha sitt ursprung i t.ex.
USA kommer salunda effektlandsprincipen fortsatt att kunna tillam-
pas.

En annan konsekvens av ursprungslandsprincipen sasom den for-
muleras i e-handelslagen ar att svensk marknadsratt blir tillamplig pa
sadan marknadsféring som inte har effekt i Sverige, men som omfat-
tas av e-handelslagens 5 §. S& kan t.ex. en i Sverige etablerad narings-
idkare som via Internet bedriver verksamhet enbart riktad mot Tysk-
land stallas inféor Marknadsdomstolen och proévas i enlighet med
svensk marknadsratt."”

4. Om Marknadsdomstolens instillning i det aktuella fallet

4.1 Inledning

I det inledningsvis namnda fallet invinde svaranden, det danska fore-
taget KC, att e-handelslagen skulle tillampas och att forutsattning for
Marknadsdomstolen att begransa den fria rorligheten for KC:s mark-
nadsforing darfor inte skulle vara for handen. Grunden for invand-
ningen var att den verksamhet som bedrevs i Sverige av foretagets fo-
retradare, L.F., enbart bestod av forsiljningsverksamhet, "dvs. bestall-

' Se t.ex. Marknadsdomstolens avgoranden MD 2000:8 och MD 2000:19.

'* Se prop. 2001/02:150 s. 113. Denna mdijlighet 4r i och for sig etablerad redan
genom direktiv 98/27/EG om foérbudsforeliggande for att skydda konsumenter-
nas intressen, for svensk del genomfoérd genom Lag (2000:1175) om taleratt for
vissa utlindska konsumentmyndigheter och konsumentorganisationer.
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ningar tas emot och verkstills”. All marknadsféring skedde frin en
webbplats i Danmark dar KC, som var en tjansteleverantor i e-
handelslagens mening, var etablerad. Den namnda webbplatsen var
dansk, men fanns dven i en svensksprakig och en engelsksprakig ver-
sion, och kontrollerades fullstindigt av KC i Danmark. Uppgifterna
pa webbplatsen kunde inte dndras eller paverkas fran Sverige. Mark-
nadsféringens ursprungsland var dirmed Danmark.

4.2 Marknadsdomstolens bedomning av MFL:s tillimplighet
Marknadsdomstolen provar inledningsvis om MFL ar tillamplig. Av
domskalen att doma gors denna provning utan hansyn till bestimmel-
serna i e-handelslagen. Avgorandet huruvida MFL ar tillamplig skall
enligt MD primart baseras pa de i lagen ingdende bestimmelserna,
oavsett vilket medium som anvands. Domstolen formulerar den inle-
dande delen av domen pa foéljande vis:

Enligt 2 § MFL ar lagen tillamplig d& naringsidkare marknadsfor eller sjalva
efterfragar produkter i sin naringsverksamhet. Nagon begransning av lagens
tillamplighet betraffande medier som kan komma till anvandning vid mark-
nadsforing har inte gjorts. MFL ar salunda aven tillimplig pa marknadsfo-
ring som forekommer pa Internet (se bl.a. MD 2000:8, MD 2000:19 och MD
2001:19).

Mot bakgrund av att uttalandet ar generellt och inte begransar sig till
omstandigheterna i det enskilda fallet ar det noterbart att MD anser
att marknadsforing pa Internet inte medfér nigon begransning av
MFL:s tillamplighet. Det ar forvisso riktigt att det i MFL inte tillhan-
dahalls ndgon begriansande bestimmelse betraffande vilket medium
som anvands. Likasa ar det riktigt att MFL kan vara tillamplig pa
marknadsforing som féorekommer pa Internet, men sett till formule-
ringen av e-handelslagens ursprungslandsprincip far dessa bada
standpunkter anses vara av underordnad betydelse. Vid de tillfillen
da niamnda ursprungslandsprincip ar tillimplig saknar helt enkelt
svenska domstolar eller andra myndigheter enligt huvudregeln ratt att
medelst tillampning av MFL eller andra svenska regler (inom det
samordnade regelomradet) ingripa mot marknadsforingen, jfr 3 § e-
handelslagen. De av MD angivna avgorandena ar i sammanhanget ir-
relevanta eftersom de avkunnades innan e-handelslagen tratt i kraft.
Den fortsatta lydelsen av domen ir inte mindre intressant. Aven
denna ar generellt utformad och klargér att MD, dtminstone initialt,
har for avsikt att lata effektlandsprincipen fortsatt vara avgoérande for
tillaimpningen av MFL pa granséverskridande marknadsforing:

Avgorande for om MFL bor tillimpas pa en marknadsforingsatgard ar i stal-
let om atgarden ar inriktad pa en svensk publik, dvs. konsumenter och nar-
ingsidkare i Sverige. Det saknar betydelse varifran en marknadsféringsatgard
foretas. MFL kan sdledes tillimpas pa marknadsforingsatgarder som distri-
bueras till svensk publik fran utlandet (se MD 1989:6).
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Nar Marknadsdomstolen i allmdnna ordalag uttalar att det avgorande
for MFL:s tillamplighet ar om marknadsféringsatgarden ar inriktad
mot en svensk samt att det saknar betydelse varifran en sadan atgard
foretas sa ger domstolen uttryck for att den som utgangspunkt nar-
mast véljer att bortse fran e-handelslagens tillampningsomrade. Vid
tillampningen av e-handelslagen ar det namligen ovasentligt om en
atgard riktas mot Sverige eller inte. I propositionen till e-handelslagen
uttalas att "Det ar med andra ord ursprungslandets myndigheter som,
inom det samordnade regelomradet, skall skota kontrollen av tjanste-
leverantorerna och deras tjanster, oavsett till vilken marknad tjinsterna
riktas (min kurs.)”.”* Av detta foljer ocksa att det maste vara av hogsta
vikt att avgora varifran en gransoverskridande marknadsforingsatgard
pa Internet foretas.

4.3 Marknadsdomstolens bedomning av e-handelslagens tillaimplighet

Tva relevanta anmarkningar skall omedelbart goras. For det forsta ar
det noterbart att domstolen, nar EG-rattsliga aspekter val tas upp till
bedomning, gor det i ett avslutande skede av sin motivering. Med
tanke pa att e-handelslagens ursprungslandsprincip, om den ar till-
lamplig, medfor att Marknadsdomstolen enligt huvudregeln 6ver hu-
vud taget inte skall ingripa mot marknadsféringen" sa synes det, at-
minstone i en utomstaende betraktares 6gon, mera naturligt att in-
ledningsvis avgéra om e-handelslagen ar tillamplig och forst darefter
(om e-handelslagen ej skulle vara tillamplig) prova MFL:s tillamplig-
het i 6vrigt. Nagon forklaring till varfér MD valt en motsatt metod
presenteras inte i domen.

For det andra maste jag medge att min rubrik ovan dr ndgot miss-
visande eftersom Marknadsdomstolen i domen inte tar direkt stall-
ning till e-handelslagens eventuella tillamplighet. Nar MD omsider
behandlar svarandens invindning om att det enligt den lagen saknas
forutsattningar att begransa den fria rorligheten for de informations-
samhallets tjanster som KC tillhandahdller, si valjer domstolen namli-
gen att inte beakta den aberopade e-handelslagen. I stillet viljer MD
att betrakta svarandens invandning som en hanvisning till EG-ratten
som helhet och menar darefter att den i fallet aktuella lagen, deko-
derlagen,” bygger pad ett direktiv som enligt MD:s tolkning gor det
moijligt att kringgd den gemenskapsrattsliga principen om fri rorlig-
het for varor och tjanster:

Savitt galler sarskilt [svarandens] invindning om att ett bifall till STOP:s ta-
lan skulle strida mot EG-ratten, gor Marknadsdomstolen foljande bedom-
ning.

" Prop. 2001,/02:150 s. 113. Jfr aven vid not 10 ovan.
' Jfr prop. 2001/02:150 s. 66.
' Se not 3 ovan.
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Syftet med direktivet 98/84/EG, som foranlett dekoderlagen, ar enligt ar-
tikel 1 att tillndrma bestimmelserna i medlemsstaterna om atgarder mot
olaglig utrustning som ger obehorig tillgang till skyddade tjanster. Av punk-
terna 11 och 12 i direktivets preambel framgar ocksa att skillnader i natio-
nella regler om rattsligt skydd for tjanster som bygger pa eller utgors av vill-
korad tillgang kan skapa hinder for den fria rorligheten for varor och tjans-
ter och att det inte racker med att tillimpa fordraget for att undanroja des-
sa hinder for den inre marknaden. Direktivet staller krav pa medlemslan-
derna att forbjuda och tillgripa lampliga sanktioner mot ett brett spektrum
av kommersiella verksamheter som galler illegala avkodare. Mot bakgrund
harav ar det uppenbart att principen om fri rorlighet f6r varor och tjanster
inte syftar till att skydda tillhandahallandet av olovlig avkodningsutrustning.
Nagot hinder mot att bifalla STOP:s talan foreligger darfor inte pa denna
grund.

Marknadsdomstolens resonemang kan ifragasattas pa tre grunder. For
det forsta ar det diskutabelt om MD gor ratt nar den betraktar svaran-
dens invandning om e-handelslagens tillimpning som en hanvisning
till EG-ritten som helhet. Att MD tolkar invindningen sa kan vid en
oversiktlig betraktelse ha fog for sig — den ursprungslandsprincip
som kodifieras i e-handelsdirektivet ar i realiteten ingenting annat an
ett uttryck for den allmdnna och redan géllande EG-rattsliga princi-
pen om Omsesidigt erkannande som har sin bakgrund i EG-
fordraget.” Vad MD tycks bortse ifran dr emellertid den viktiga
omstandigheten att mojligheterna att gora undantag fran principen
skiljer sig at i fordraget och direktivet.”” Fordraget tillater medlemssta-
terna att gora generella undantag fran principen under aberopande
av vissa angivna skyddsintressen. Vid tillimpning av e-handelslagens
kan ett undantag fran ursprungslandsprincipen endast sanktioneras
om mojligheten dartill ar angiven i e-handelslagen. Skillnaden mellan
principerna sa som de kommer till uttryck i féordraget respektive i e-
handelslagen ér siledes att de i e-handelslagen uppriaknade skyddsin-
tressena ar mer begransade an i fordraget.

Nar MD menar att ett undantag skall goras fran e-handelslagens ur-
sprungslandsprincip maste grunden for undantaget foljaktligen vara
motiverad med hanvisning till e-handelslagens bestimmelser och inte
med aberopande av allmidnna EG-rattsliga principer.

For det andra, och delvis med hanvisning till det just anforda, ar det
tveksamt om Marknadsdomstolens argumentation verkligen kan han-
foras till nagot av de skyddsintressen som uppraknas i e-handelslagen.
I sin konklusion anger MD att det "ar uppenbart att principen om fri
rorlighet for varor och tjanster inte syftar till att skydda tillhandahal-
landet av olovlig avkodningsutrustning”. Att pa fullt allvar forfakta
motsatsen vore givetvis foga rimligt, men kruxet ar att det inte ar

' Principen kallas dven Cassis de Dijon-principen efter en dom fran EG-
domstolen, mal 120/78 Rewe Zentrale AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein [Cassis de Dijon], REG 1979, s. 649.

' Prop. 2001/02:150 s. 65.
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denna friga som ar den mest vasentliga. Det framstar som klart att
tillhandahallandet av utrustningen ar olovlig, men den har diskutera-
de fragan ar vilka medlemsstaters domstolar som har ratt respektive
plikt att ingripa daremot och enligt vilket lands lag ingripandet i givet
fall skall ske. Grundlaggande ar darfor att avgéra om MD:s konklusion
i sig ar tillracklig for att det skall finnas maojlighet att vidta atgarder for
att begransa den fria rorlighet som e-handelslagens ursprungslands-
princip tillhandahaller. En atgard fran domstolen maste, forutom att
ha stod i lag, sdledes motiveras som nédvandig med hansyn till nagot
av de tre skyddsintressen som anges i 3 § 2 st. e-handelslagen, dvs. de
maste ha till syfte att skydda allmdn ordning och siakerhet, folkhélsan
eller konsumenter.” Marknadsdomstolen grundar emellertid inte sitt
beslut pa nagon héanvisning till nagot av dessa skyddsintressen, ian
mindre diskuterar den om nagot av dem rent faktiskt skulle kunna ak-
tualiseras. Aven om s& hade varit fallet hade emellertid ytterligare krav
stallts p4 MD:s agerande. En atgird maste namligen foregds av en
uppmaning till etableringsstaten Danmark att ingripa eller atminsto-
ne maste en underrattelse utgd om att atgirden kommer att vidtas, jfr
e-handelslagen 4 § 1 st. En sddan underrattelse maste enligt samma
lagrum aven tillstillas Europeiska gemenskapernas kommission. Att
nagon uppmaning eller underrattelse av nu namnt slag skulle ha ut-
gatt fran Marknadsdomstolen ar inte sannolikt; det framgar i varje fall
inte avdomen att sa skulle vara fallet.

For det tredje forefaller Marknadsdomstolens tolkning av direktiv
98/84/EG, i det foljande for enkelhetens skull kallat "dekoderdirekti-
vet”, nagot betanklig. Ovan har jag redogjort for att ett undantag fran
e-handelslagens ursprungslandsprincip madste motiveras med hanvis-
ning till e-handelslagens bestammelser och inte kan rattfardigas enligt
allmanna EG-rattsliga principer. Nu ar det forvisso sa att MD:s argu-
mentation kan forstas pa det sattet, att domstolen menar att den inte
stoder sitt resonemang pa de allmdnna EG-rattsliga principer som har
sin bakgrund i fordraget, utan i stillet pa de speciella regler som an-
ges i dekoderdirektivet. Som framgéar nedan ar dven ett sidant reso-
nemang tveksamt.

De av MD framhallna punkterna 11 och 12 i dekoderdirektivets
preambel ger riktigt nog uttryck for att det finns "skillnader i natio-
nella regler som kan skapa hinder fér den fria rorligheten pa den
inre marknaden” och ”att det inte racker med fordraget for att un-
danroja dessa hinder”. Men MD:s slutsats, att svarandens invandning
rorande e-handelslagens tillamplighet darfor skulle vara irrelevant, ar
sannolikt ndgot forhastad.

Dels skiljer sig, som framgdtt ovan, de atgarder som éar tillatna en-
ligt fordraget for att hindra den fria rorligheten fran de dtgarder som

% Aven i e-handelslagens 6 § gors vissa undantag for ursprungslandsprincipens till-
lampningsomrade. Dessa saknar betydelse for det aktuella fallet och kommer dar-
med inte att beroéras har.
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ar tillatna enligt e-handelslagen. Redan har finns en begransning som
medfor att stor forsiktighet maste iakttas vid ingripanden mot e-
handelslagens ursprungslandsprincip, aven om ett annat direktiv ger
svenska myndigheter mandat att vidta extraordinara atgarder i syfte
sakra detta andra direktivs efterlevnad.

Dels kan de av MD framhallna punkterna 11 och 12 i preambeln la-
sas sa, att de beskriver den situation som radde innan dekoderdirekti-
vets tillkomst, dvs. den situation som foranledde direktivets tillblivelse.
Detta framgar om man laser p. 12 i sin helhet:

Det racker inte med att tillimpa fordraget for att undanroja dessa hinder
for den inre marknaden. Dessa hinder bor darfor undanrojas genom att det
inrdttas en enhetlig skyddsniva i alla medlemsstater. Detta innebar en till-
niarmning av de nationella reglerna om sidan kommersiell verksamhet som
ror olaglig utrustning.

Tolkar man texten pa sd satt, att de ndmnda hindren undanrojs ge-
nom att det med dekoderdirektivet inférs “en enhetlig skyddsniva” i
alla stater, kan den forsta meningen i punkt 12 inte garna laggas till
grund for den konklusion som MD nar fram till. Skillnader som radde
i nationella regler innan dekoderdirektivets tillkomst och som dar-
med kunde skapa hinder for den fria rorligheten reduceras helt en-
kelti takt med att dekoderdirektivet genomfors i de olika staterna.

De aktuella punkterna i dekoderdirektivets preambel ger siledes
knappast intryck av att vara en tillracklig grund for ett avgérande som
det aktuella. Samtidigt, till MD:s forsvar, maste sagas att det rent ge-
nerellt ar oklart pa vilket siatt dekoderdirektivet i situationer likt den
har aktuella ar tankt att forhalla sig till e-handelsdirektivet.” Pa sam-
ma gang som dekoderdirektivet pabjuder medlemsstaternas myndig-
heter att vidta ingripande dtgarder i syfte att férbjuda och férhindra
sadan verksamhet som beskrivs som otillaiten, si begransar e-
handelsdirektivet mojligheten att vidta vissa av dessa dtgiarder. Den
klassiska Lex specialistegeln racker foga for att 16sa denna konflikt ef-
tersom bdda direktiven (och de darpa grundade svenska lagarna) ar
speciella i forhallande till varandra, om an i olika avseenden. Mdhan-
da kan det, i ett mera formalistiskt perspektiv, havdas att e-
handelsdirektivet och e-handelslagen sdsom Lex posterior skall ges fore-
trade. Relationen mellan reglerna ar i vissa delar s komplicerad att
det ur allmin synpunkt vore tillradligt att lata EG-domstolen bringa
klarhet genom ett tolkningsavgorande.

¥ Forhéallandet mellan direktiven kommenteras kort i Kommissionens rapport till
radet, Europaparlamentet och Europeiska ekonomiska och sociala kommittén om
genomforandet av Europaparlamentets och radets direktiv 98/84/EG av den 20
november 1998 om det rattsliga skyddet for tjanster som bygger pa eller utgdrs av
villkorad tillgang, KOM (2003) 198 slutlig. Av rapporten framgar emellertid inte
pa vilket satt gransoverskridande marknadsféring av otilliten avkodningsutrust-
ning skall behandlas.
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Fragan ar dock hur komplicerat forhallandet ar i det aktuella fallet.
Vid tillampning av e-handelslagen far dtgarder som begransar den fria
rorligheten endast rikta sig mot en wviss enskild tjanst och maste dessut-
om foregas av en provning huruvida forutsiattningarna ar uppfyllda i
det enskilda fallet. Nigra generella undantagsmojligheter fran ur-
sprungslandsprincipen foreligger saledes inte.” For den i fallet aktuel-
la tjansten ar det dirmed svart att se hur de namnda foérutsattningar-
na skulle kunna anses uppfyllda. I och med att den aktuella lagen,
dekoderlagen, genom dekoderdirektivet har fatt en narmast identisk
motsvarighet i dansk ritt* finns det knappast laingre nagra sadana
skillnader mellan dansk och svensk ratt som skulle kunna medfora
hinder for den fria rorligheten i dekoderdirektivets mening. Det i
domen presenterade resonemanget ar dessutom generellt — nagon
provning som visar att forutsattningarna ar uppfyllda for just den i fal-
let berorda tjansten synes inte ha genomforts.

4.4 Konklusioner

Mot bakgrund av det ovanstiende finns det anledning att ifragasitta
Marknadsdomstolens instillning till e-handelslagens betydelse for det
aktuella fallet. Det kanske mest bekymmersamma ar emellertid MD:s
generella syn pa MFL:s tillampningsomrade vid gransoverskridande
marknadsféring via Internet. I de delar av domskélen som innehdller
passager av mer allman karaktar klargér MD att den anser savil MFL
vara “tillamplig pa marknadsforing som férekommer pa Internet”
som att "det saknar betydelse” varifrin marknadsféringsatgarder fore-
tas. Sidana pastienden menar jag ar oférenliga med e-handelslagens
bestammelser.

Nar frigan om e-handelslagens tillamplighet behandlas av MD
bortses anyo fran bestimmelserna i sjalva lagen. I stallet anlaggs ett
allmant EG-rattsligt perspektiv. Detta skulle mojligen kunna vara mo-
tiverat om det inte i e-handelslagen sd tydligt framgatt att myndighe-
ter och domstolar maste iaktta de strangare krav som lagen uppstaller.
Att dekoderdirektivet skulle kunna laggas till grund for ett undantag
fran e-handelslagens ursprungslandsprincip i det foreliggande fallet
ter sig tveksamt. Ett klargérande fran EG-domstolen hade varit virde-
fullt, saval i det aktuella fallet som for den framtida forstaelsen av e-
handelslagen.

Min konklusion ar att Marknadsdomstolen i sitt avgorande bort be-
akta e-handelslagen. Om utgangen blivit en annan ar svarare att uttala
sig om. En sak ar emellertid saker: STOP:s synpunkter réorande e-

** Se dock not 8 ovan.

' Se Danmarks Lov om radio- og fjernsynsvirksomhed, vars § 91 i princip éar iden-
tisk med den svenska dekoderlagens 5 §: "Det er ikke tilladt at fremstille, importe-
re, omsette, besidde eller @ndre dekodere eller andet dekodningsudstyr, hvis
formal det er at give uautoriseret adgang til indholdet af et kodet radio- eller tv-
program. Annoncering eller anden form for reklame for sadant udstyr er ikke til-
ladt.” En straffbestimmelse dterfinns i den danska lagens § 94.
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handelslagens tillimpning skulle noédvandigtvis ha fatt den uppmaérk-
samhet de fortjanar. Dessa synpunkter dr sa pass tankvirda att de for-
tjanar att kommenteras sarskilt.

5. Om STOP:s genmaile rérande e-handelslagens tillimplighet

Nar svaranden invande att e-handelslagen medforde att forutsattning
saknades for MD att begransa den fria rorligheten for de tjanster som
KC tillhandaholl, s& genmadlde kdranden STOP inledningsvis att e-
handelslagen 6ver huvud taget inte skulle vara tillamplig. Skulle MD
andock finna att e-handelslagen var tillamplig menade STOP vidare
att de i lagen ingaende lagvalsreglerna skulle leda till att svensk ratt
blev tillamplig. Slutligen anfordes att e-handelslagen medgav undan-
tag fran bestimmelserna for att tillgodose bl.a. allman ordning.

Det forsta pastiendet, att e-handelslagen 6ver huvud taget inte
skulle vara tillamplig, motiverar STOP enbart med att lagen "galler
inte regler med avseende pa vilka varor som far eller inte far mark-
nadsforas”. Vad STOP menar med detta genmale utvecklas inte i 6v-
rigt i referatet, vilket medfor att den bakomliggande tankegangen ar
svar att bedoma. E-handelslagen omfattar samtliga informationssam-
hillets tjanster inom det samordnade regelomradet och gor darvid
inte i sig nagon skillnad pa marknadsfoéring av varor som fér eller som
inte far saljas. Mahanda asyftar STOP det faktum att det samordnade
regelomradet inte omfattar krav som ar tillimpliga pa varor som sa-
dana, t.ex. produktkrav eller markningskrav.*? Med tanke pa att MD
hade att prova KC:s marknadsforing av viss utrustning och inte for-
saljningen eller distributionen av denna ar det emellertid tveksamt
om det ar detta faktum STOP tar sikte pa med sitt genmale.

Det andra pastiendet, att det foljer av lagens lagvalsregler att
svensk lag skulle vara tillamplig, bygger enligt domen pa att STOP an-
ser att det ar i Sverige som den marknadsférda verksamheten bedrivs.
Som framgar av e-handelslagens 5 § skall svensk ratt galla for de tjans-
ter som tillhandahalls av tjansteleverantérer med etableringsort i Sve-
rige. Skulle salunda den berérda marknadsforingen anses bedriven av
LF., som alltsa agerade i Sverige, skulle STOP kunna ha beligg for sin
uppfattning. Av domen framgéar emellertid att Marknadsdomstolen, i
och for sig utan att prova pastidendet i sak, inte delar STOP:s uppfatt-
ning i denna fraga. Den svenske foretradaren, L.F., ansags namligen
inte ha en sddan stillning eller utéva ett sidant inflytande att kunde
fallas for medverkansansvar enligt MFL. Darmed torde det inte heller
finnas nagon forutsiattning for att betrakta honom som en i Sverige
etablerad tjansteleverantor i e-handelslagens mening.

Fragan ar intressant aven i ett annat perspektiv. Sag att MD funnit
att verksamheten bedrevs i Sverige i en sadan grad att L.F. kunde lik-
stallas med en har etablerad tjansteleverantor. Det hade lett till att fle-
ra etableringsorter hade aktualiserats i fallet — dels den danska var-

* Jfr p. 21 i e-handelsdirektivets preambel.
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ifran KC bedriver verksamhet, dels den svenska dar den svenske fore-
tradaren LF. likaledes skulle ha bedrivit verksamhet i KC:s regi. Sva-
righeten for MD ar da att avgora fran vilken av dessa den aktuella
tjansten skulle anses tillhandahdllen. Av e-handelsdirektivet framgar
att, nar det ar svart att avgora fran vilken etableringsort en viss tjanst
tillhandahalls, det skall "vara den ort dar centrumet for leverantorens
verksamhet ligger ndar det galler denna sarskilda tjanst”.* Mot bak-
grund av omstandigheterna i fallet, framst det faktum att marknadsfo-
ringsitgarderna utan paverkan fran Sverige harstammade enbart fran
huvudverksamheten i Danmark, synes det inte foreligga nagra skal att
anse namnda centrum vara beldget pa annan plats an i Danmark, at-
minstone inte utan att forst inhamta ett vagledande tolkningsavgo-
rande fran EG-domstolen.

STOP:s tredje pastiende, att e-handelslagens undantag for att till-
godose bl.a. allman ordning ar tillampligt motiveras med att ett ingri-
pande "mot marknadsféring av avkodningsutrustning, som ar forbju-
den enligt saval nationell ratt som EG-ritt, ar alltid proportionerligt i
enlighet med undantaget”. De skyddsintressen som kan foéranleda ett
undantag fran e-handelslagens bestimmelser har berorts tidigare, se
ovan 4.3. For att kunna gora ett undantag ar det nédvandigt att kate-
gorisera atgarden som nodviandig med hédnsyn till ett av dessa skydds-
intressen. Detta har STOP ocksa tagit fasta pa och sa vitt kan bedémas
ar det inte otdnkbart att det finns viss mojlighet att nd viss framgang
med ett pastadende som det framfoérda. Utsikterna begransas givetvis av
att EG-domstolen rent generellt intar en restriktiv hallning nar det
galler atgarder som hindrar den fria rorligheten. Det har i enlighet
darmed ocksa uttalats att atgarder som begransar den fria rorligheten
av informationssamhallets tjanster i enlighet med e-handelsdirektivet
inte bor kunna tillgripas annat an vid tungt vigande skal.* Om det
framforda skalet, att det handlar om marknadsféring av avkodnings-
utrustning som ar forbjuden savil i nationell ratt som i EG-ratt, ar
tungt nog ar aven det ett spérsmal som rimligen bor avgoras av EG-
domstolen.

6. Avslutande kommentar
E-handelslagens bestimmelser ar inte helt littillgangliga och det far i
sista hand ankomma pa EG-domstolen att besvara de manga frage-
stallningar som reglerna dnnu ar behéftade med. Ovan har jag forsokt
redogora for min forstaelse av dessa regler utifran ett avgérande dar
jag menar att e-handelslagen borde ha tillerkants en helt annan ver-
kan an vad som i verkligheten blev fallet.

Samtidigt finns det skal att understryka — i ett mera rattspolitiskt
perspektiv — att jag helt och fullt delar saval STOP:s som Marknads-
domstolens grundliggande installning. Gransoverskridande aktivite-

* Se p. 19 i e-handelsdirektivets preambel.
* Prop. 2001/02:150 s. 112.
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ter rorande olovlig utrustning bor bekampas av svenska myndigheter
med alla till buds stiende medel. Det kan i sammanhanget forefalla
som om e-handelslagen ar ett verktyg i handerna pa “the bad guys”,
och till viss del far man nog acceptera att sa kan vara fallet. I diskus-
sionerna kring direktivet har det betonats att foreligger en risk for att
skillnader i de nationell lagstiftning kan medfora ett incitament for
tjansteleverantorer att etablera sig det land dar faran for ingrepp i
verksamheten synes minst 6verhingande.” Det finns dock anledning
att erinra om att e-handelslagen ocksd tillhandahaller verktyg at
svenska myndigheter, lat vara att det ar andra verktyg dn de som an-
vants tidigare, och att lagen inte innebar nagot féorbud for svenska
myndigheter att 6vervaka tjanster med ursprung i en annan EES-stat.”
I syfte att underlatta samarbetet mellan staterna rorande fragor som
handlar om informationssamhallets tjanster skall enligt e-handels-
direktivets art. 19.2 nationella kontaktpunkter etableras. Dessa kon-
taktpunkter bildar ett natverk som kan bistd savdl inhemska aktorer
(myndigheter, naringsidkare eller konsumenter) som utlandska myn-
digheter med information, t.ex. meddelanden fran ett mottagarland
om sddana missféorhdllanden hos ursprungslandets leverantérer som
bor atgardas. For svensk del utgér Konsumentverket kontaktpunkt i
konsumentférhallanden och Kommerskollegium i dvriga fall.

I vilken utstrackning de i e-handelslagen tillhandahdllna verktygen
sedan ar tillrackliga for att rdda bot mot foreliggande missforhallan-
den far framtiden utvisa.

% Problemet har karakteriserats som ett “race to the bottom”. Se t.ex. Mankowski,
P., Das Herkunftslandprinzip als Internationales privatrecht der e-commerce-
Richtlinie, Die Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft nr. 100, 2001, s.
138.

* Prop. 2001/02:150 s. 111.



