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OVERKLAGAT AVGORANDE
Svea hovratt, Patent- och marknadsoverdomstolens beslut 2022-03-16 i mal
PMOA 340-21

HOGSTA DOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta domstolen upphdaver Patent- och marknadséverdomstolens beslut i
sjalva saken och faststéller Konsumentombudsmannens beslut den 24 april
2020, dock med den &ndringen att uppgifterna och samarbetsavtalet ska ges in

till Konsumentombudsmannen senast fyra veckor efter detta avgdrande.

Hogsta domstolen upphdver Patent- och marknadséverdomstolens beslut

i fraga om rattegangskostnader.
YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Konsumentombudsmannen har yrkat att Hogsta domstolen, med andring av

Patent- och marknadsdverdomstolens beslut,

— avslar AB Svenska Spels och TV4 Aktiebolags dverklaganden av

Konsumentombudsmannens beslut, och

— befriar Konsumentombudsmannen fran skyldigheten att ersatta
motparterna for rattegangskostnader i Patent- och marknadsdomstolen

och Patent- och marknads®verdomstolen.

| andra hand har Konsumentombudsmannen yrkat att Hogsta domstolen
forordnar att AB Svenska Spel ska lamna den information och inkomma med
det eventuella avtal som anges i Konsumentombudsmannens beslut, dock med
undantag for eventuella uppgifter om personer som avses i 1 kap. 10 § och

2 kap. 5 § yttrandefrihetsgrundlagen.
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AB Svenska Spel och TV4 Aktiebolag har motsatt sig att Patent- och
marknadsdverdomstolens beslut &ndras. De har vidare yrkat att Konsument-

ombudsmannens andrahandsyrkande avvisas.

AB Svenska Spel och TV4 Aktiebolag har yrkat ersattning for rattegangs-

kostnader i Hogsta domstolen.
SKAL
Fragan i malet

1. Malet rér Konsumentombudsmannens méjlighet att enligt 42 §
marknadsfoéringslagen (2008:486) uppmana annan att lamna upplysningar och
tillhandahalla handlingar. | malet aktualiseras framfor allt fragan om under
vilka forutsattningar en sadan uppmaning kan anses strida mot yttrandefrihets-
grundlagen, sarskilt exklusivitetsprincipen i 1 kap. 14 § och efterforsknings-

forbudet i 2 kap. 5 § i den lagen.
Bakgrund

2. Svenska Spel séljer trisslotter som &r en form av skraplott. Den som har
skrapat fram tre likadana symboler av visst slag far medverka i tv-programmet

Nyhetsmorgon i TV4 och skrapa en ny trisslott som kommer att ge vinst.

3. Konsumentombudsmannen har inlett ett tillsynséarende mot Svenska

Spel med anledning av tre sadana tv-inslag som sandes under ar 2019.

4. Genom beslut den 24 april 2020 riktade Konsumentombudsmannen

foljande uppmaning till Svenska Spel.

AB Svenska Spel, 556460-1812, uppmanas enligt 42 8 marknadsforings-
lagen (2008:486) att inkomma med svar pa fragan huruvida AB Svenska
Spel har ett samarbetsavtal avseende Triss-inslagen i Nyhetsmorgon med

TV4 AB, alternativt nagot av 6vriga bolag i den koncern dar TV4 AB ingar.



HOGSTA DOMSTOLEN 0 2318-22 Sida 4

Om ett sadant avtal finns uppmanas AB Svenska Spel att inkomma med
detta.

5. | beslutet angavs att uppgifterna skulle vara Konsumentombudsmannen
tillhanda senast den 11 maj 2020. Av skalen for beslutet framgar att
Konsumentverket hade gjort bedémningen att de aktuella inslagen, i strid med
9 8 marknadsforingslagen, saknade tydlig reklamidentifiering och sandar-
angivelse och att de inte heller uppfyllde den informationsskyldighet som
géller for kommersiella meddelanden om spel enligt 15 kap. 3 8 spellagen
(2018:1138). Det angavs ocksa att Konsumentverket behdvde ta del av

eventuella samarbetsavtal for att kunna handlégga tillsynsarendet.

6. Svenska Spel och TV4 6verklagade Konsumentombudsmannens beslut.
Patent- och marknadsdomstolen avslog dverklagandena men Patent- och

marknadsdverdomstolen har upphavt beslutet.
Parternas installning i Hogsta domstolen

7. Konsumentombudsmannen har i Hogsta domstolen gjort gallande att de
aktuella inslagen kan vara att anse som marknadsforing av trisslotterna och att
den begarda informationen behdvs for att det ska kunna utredas om sa ar fallet
och om det & mojligt att ingripa mot inslagen. Enligt Konsumentombuds-

mannen strider det dverklagade beslutet inte — som Svenska Spel och TV4 har

gjort géllande — mot yttrandefrihetsgrundlagen.

8. Bolagen har i Hogsta domstolen gjort géllande i huvudsak féljande.
Inslagen omfattas av yttrandefrihetsgrundlagen och Konsumentombudsmannens
uppmaning strider mot efterforskningsférbudet i 2 kap. 5 § i den lagen.
Uppmaningen strider under alla férhallanden mot exklusivitetsprincipen i
yttrandefrihetsgrundlagen. Den principen far till foljd att marknadsforingslagen
over huvud taget inte kan tillampas pa inslagen. Ocksa detta medfor att 42 §

marknadsforingslagen inte kan tillampas.
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Rattsliga utgangspunkter
Bestdmmelser om marknadsforing

9. Marknadsféringslagen har till syfte att framja konsumenternas och
néringslivets intressen i samband med marknadsforing av produkter och att
motverka marknadsforing som ar otillbdrlig mot konsumenter och nérings-
idkare. Med marknadsforing avses i lagen reklam och andra atgarder i
naringsverksamhet som ar dgnade att framja avsattningen av och tillgangen till
produkter. Lagen ar tillamplig pa bl.a. tv-sandningar som omfattas av radio-
och tv-lagen (2010:696). (Se 1-3 88 marknadsféringslagen.)

10.  Enligt 9 § marknadsforingslagen ska all marknadsforing utformas och
presenteras sa att det tydligt framgar att det &r fraga om marknadsforing.
Reklam far alltsa inte vara utformad sa att den framstar som redaktionell, utan
det ska framga att det ar fraga om just reklam (se prop. 1994/95:123 s. 165).
Av 10 § framgar att en naringsidkare inte far utelamna vasentlig information i

marknadsfdéringen av sin egen eller nagon annans verksamhet.

11.  Att marknadsforingsatgarder ska framsta som just sadana utgér en
grundlédggande princip inom marknadsforingsratten (se a. prop. s. 165).
Principen grundar sig pa intresset av ett gott konsumentskydd. Det ar viktigt
att konsumenter har mojlighet att avgora vad som utgér kommersiella

respektive icke-kommersiella budskap.

12. 115 kap. spellagen finns sarskilda bestimmelser om marknadsforing av
spel riktad till konsumenter. Enligt 3 § ska kommersiella meddelanden om
spel innehalla tydlig information om lagsta alder for att spela. Det ska ocksa
finnas kontaktuppgifter till en organisation som tillhandahaller information om
och stod i samband med spelproblem. Om sadan information som anges i 3 §
inte lamnas, ska marknadsforingslagen i dess helhet tillampas, med undantag

for 29-36 88 om marknadsstérningsavgift (se 15 kap. 4 § spellagen).
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13.  Informationsskyldigheten enligt 15 kap. 3 8 spellagen har motiverats
med att barn och ungdomar ar sérskilt skyddsvarda och att det &r viktigt att

den som &r spelberoende vet vart han eller hon kan vanda sig vid behov av

hjélp (se prop. 2017/18:220 s. 166).

Narmare om upplysningsskyldigheten enligt 42 § marknadsféringslagen

14.  Konsumentverket utdvar genom Konsumentombudsmannen tillsyn éver
efterlevnaden av saval marknadsféringslagen som bestammelserna om

informationsskyldighet i 15 kap. 3 § spellagen.

15. 1 42-45 88 marknadsforingslagen regleras Konsumentombudsmannens
mojligheter att inom ramen for tillsyn infordra upplysningar och handlingar.
Enligt 42 § far Konsumentombudsmannen forelagga var och en att yttra sig
och lamna upplysningar och tillhandahalla de handlingar som behovs i ett
arende om tillampningen av lagen.! Endast sadan information som &r relevant
for utredningsatgarderna far infordras. Det ankommer pa Konsumentombuds-
mannen att, utifran forutsattningarna i varje enskilt fall, avgora vilken

information som verkligen behovs (se prop. 2019/20:120 s. 103).

16.  Det ligger i sjalva tillsynsarbetets natur, sarskilt med hénsyn till
andamalet bakom paragrafen, att 42 § kan tillampas aven innan det har
kunnat konstateras att det foreligger en dvertradelse av marknadsforingslagen.
Det innebér att det &r tillrackligt att en rimlig misstanke om 6vertradelse
foreligger. Det innebdr ocksa att paragrafen kan tillampas dven innan det har
slagits fast att en viss foreteelse faller under marknadsforingslagens
tillampningsomrade. Pa motsvarande satt far Konsumentombudsmannen
anses ha ett visst utrymme att tillampa 42 § vid misstanke om 6vertradelse av

15 kap. 3 § spellagen aven om det &nnu inte &r klarlagt att det ifragasatta

! Ordalydelsen av 42 § har dndrats sedan Konsumentombudsmannens beslut i
arendet. Inneborden i nu aktuellt hdnseende &r dock densamma som tidigare.
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forfarandet utgor sadan marknadsforing av spel som Konsumentombudsmannen

kan ingripa mot. (Jfr a. prop. s. 40 f.)

17.  En atgard enligt 42 § marknadsforingslagen maste dock, liksom annan
myndighetsutévning mot enskild, vara proportionerlig (jfr 5 § tredje stycket

forvaltningslagen, 2017:900). Det som tillsynsmyndigheten vill uppna maste
alltsa sta i rimligt forhallande till de olagenheter som begéran innebar for den

som ska tillhandahalla informationen (se a. prop. s. 103).

18.  Vid proportionalitetsbedémningen kan olédgenheter av olika slag
beaktas. Det finns bl.a. anledning att beakta den arbetsinsats som begéran
innebar for adressaten. Aven karaktiren av den information som uppmaningen
avser kan fa betydelse, sarskilt om den ror uppgifter som adressaten eller
annan har ett legitimt intresse av att skydda mot insyn. Nar det géller uppgifter
som har karaktar av affarshemligheter bor det exempelvis beaktas om ett
utlamnande till Konsumentombudsmannen skulle innebé&ra en risk for att
uppgifterna sprids. | den man den tryckfrihets- eller yttrandefrihetsrattsliga
regleringen éver huvud taget medger att uppgifter begérs ut — en fraga som
behandlas ytterligare i det foljande — kan de intressen som bér upp denna
reglering behdva végas in (jfr "Husrannsakan pd Aftonbladet” NJA 2015

s. 631 p. 30-35).

Forhallandet mellan marknadsforingslagen och tryck- och yttrandefriheten

19.  Vid tillampningen av marknadsféringslagen maste ocksa den
grundlagsfasta tryck- och yttrandefriheten beaktas. Vid en regelkonflikt
mellan marknadsforingslagen och tryckfrinetsférordningen eller

yttrandefrihetsgrundlagen ska grundlagarna ges foretrade.

20. | detta mal far regleringen i yttrandefrihetsgrundlagen — som &r
tillamplig pa bl.a. tv-program — sérskild betydelse, framst exklusivitets-

principen i 1 kap. 14 § och efterforskningsforbudet i 2 kap. 5 8.
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21.  Enligt 1 kap. 14 § far en myndighet eller ett annat allméant organ inte
utan grundlagens stod ingripa mot nagon for att han eller hon i ett program
eller en teknisk upptagning har missbrukat yttrandefriheten eller medverkat till
ett sddant missbruk. Inte heller far de utan stéd i grundlagen ingripa mot

programmet eller upptagningen.

22.  Som utgangspunkt géller det som ségs i 1 kap. 14 § i fraga om allt
material i de medier som grundlagen omfattar (se 1 kap. 1 8). | praxis har
emellertid utvecklats ett undantag fran det grundlagsskyddade omradet for
framstélliningar av utpréglat kommersiell natur. Detta s.k. kommersiella
undantag innebar att ingripanden kan ske mot framstallningar som pa grund av
sin kommersiella karaktar faller utanfér det som yttrandefrihetsgrundlagarna
syftar till att skydda.

23.  Atten framstéllning &r av utpréglat kommersiell natur innebér att den
ska ha gjorts i en kommersiell verksamhet samt ha ett kommersiellt syfte och
rent kommersiella forhallanden till &ndamal (se ”Konsumannonsen” NJA 1977
s. 751, ”Bjornes Magasin” NJA 1999 s. 749 och "Helsidesannonsen” NJA
2007 s. 142 samt HFD 2011 ref. 46).

24.  Vid beddmningen av om en framstéllning &r av utpraglat kommersiell
natur kan inte enbart beaktas hur framstallningen framstar i betraktarens 6gon.
Av betydelse blir ocksa bl.a. de syften som har foranlett framstéllningen
liksom de eventuella 6verenskommelser som har férekommit mellan
framstallningens upphovsman och en naringsidkare, t.ex. éverenskommelser
om att néringsidkaren ska betala ersattning. Det &r darfor inte uteslutet att
ocksa framstallningar som i en konsuments 6gon har inslag av exempelvis
underhallning vid en helhetsbeddmning kan vara att anse som framstallningar
av utpréglat kommersiell natur och darmed kan falla utanfor tillampnings-
omradet for 1 kap. 14 8.
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25.  Bestdmmelsernai 1 kap. 14 § innebar ett forbud att, utan stod av
yttrandefrihetsgrundlagen, ingripa mot missbruk av yttrandefriheten.
Innebdrden av bestammelserna ar avsedd att vara densamma som i 1 kap. 9 8
tryckfrihetsférordningen (se prop. 1990/91:64 s. 109, d&ven Hans-Gunnar
Axberger, Yttrandefrihetsgrundlagarna. Rattigheter och grénser for medier och
medborgare, 5 uppl., 2023, s. 39 f.). Enligt det sistnamnda lagrummet far
ingen atalas eller domas till ansvar eller skadestandsskyldighet for missbruk av
tryckfriheten eller medverkan till sadant missbruk utan stod av forordningen;
andra slag av atgarder omnamns inte. | praxis har dock dven andra atgarder
som framstar som en bestraffning eller reprimand mot den som har utnyttjat
sin yttrandefrihet ansetts utgora forbjudna myndighetsatgarder (jfr dven

3 kap. 6 8 tryckfrihetsférordningen och 2 kap. 6 8 yttrandefrinetsgrundlagen).

26.  Det nu sagda innebér att 1 kap. 14 § yttrandefrihetsgrundlagen inte kan
anses ta sikte pa varje myndighetsatgard med koppling till framstéllningar som
grundlagen ar avsedd att skydda. En viss mdéjlighet finns darmed att, utan
hinder av yttrandefrihetsgrundlagen, vidta utredningsatgarder som ror en
publicering nar det behdvs for att beddma om det &r fraga om forhallanden

som faller utanfor tillampningsomradet fér grundlagen.

27. Bestammelserna i 1 kap. 14 § innebar darfor inte nagot hinder mot att
Konsumentombudsmannen inom ramen for sin tillsyn vidtar utrednings-
atgarder av det slag som avses i 42 § marknadsforingslagen. En annan sak

ar att myndigheten far anses sakna fog for atgarden om det redan pa
utredningsstadiet star klart att grundlagens bestammelser forhindrar
myndigheten att ingripa — i bemaérkelsen rikta sanktioner eller ge reprimander

— mot den som ar foremal for tillsyn (jfr p. 17 och 18).
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Forhallandet mellan 42 § marknadsforingslagen och efterforskningsférbudet i

2 kap. 5 8 yttrandefrihetsgrundlagen

28.  Yttrandefrihetsgrundlagen innehaller ett langtgaende meddelarskydd
som syftar till att sakra att medierna pa ett korrekt och allsidigt satt kan

formedla nyheter med hjalp av upplysningar fran olika kéllor.

29.  Meddelarskyddet innefattar den s.k. meddelarfrineten i 1 kap. 10 §
yttrandefrihetsgrundlagen. Att meddelarfrihet rader kan sagas innebéra att var
och en har ratt att lamna uppgifter for publicering, utan risk for att utséttas for
bestraffning eller annat obehag fran det allmannas sida. Meddelarfriheten
géller dock endast for uppgifter som lamnas i syfte att de ska offentliggoras i
en grundlagsskyddad medieform och endast om uppgifterna lamnas till vissa
utpekade representanter for massmedia (jfr ”Den inspelade foreldsningen”
NJA 2000 s. 355).

30.  Vidare ger yttrandefrihetsgrundlagen, genom det s.k. anonymitetsskyddet,
skydd at kallor som inte vill framtrada (se 2 kap. 1 §). Anonymitetsskyddet
géller for upphovsmannen till ett program eller en teknisk upptagning, for den
som har framtréatt i en sadan framstallning och for den som har lamnat en uppgift

for offentliggdrande enligt 1 kap. 10 8.

31.  Endel av anonymitetsskyddet utgors av det s.k. efterforskningsforbudet
i 2 kap. 5 8. Forbudet innebér att det allméanna inte far — annat an i undantags-
fall som inte &r aktuella hdr — efterforska vissa kategorier av personer. Kretsen
av dem som inte far efterforskas 6verensstimmer i huvudsak med den krets
som omfattas av anonymitetsskyddet. Forbudet anses gélla a&ven pa omraden
som omfattas av det kommersiella undantaget. Det innebér att forbudet
omfattar aven efterforskning av upphovsman till rent kommersiella
framstallningar (jfr RA 2000 ref. 58), i den utstrackning dessa vill atnjuta

anonymitet.
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32.  Uttrycket efterforska ska forstas i vid mening; alla former av
forfragningar eller atgarder som syftar till att fa kunskap om vem som har
lamnat ut en uppgift ar principiellt otillatna. Efterforskningsforbudet
forutsatter inte att det finns nagon som i det enskilda fallet har anvént sin

meddelarfrihet. Det &r sjdlva sokandet som &r forbjudet.

33.  Sasom efterforskningsforbudet ar avgransat omfattar det inte all
efterforskning av omstandigheterna kring en viss framstallning, utan endast
efterforskning av de personer vilkas anonymitet yttrandefrihetsgrundlagen
skyddar. Aven efterforskningar som ar inriktade pa andra typer av uppgifter
kan dock strida mot forbudet, om det finns en beaktansvard risk for att

skyddade uppgifter rojs.

34. Det nu sagda innebar att en atgard enligt 42 & marknadsforingslagen
som tar sikte pa en viss framstallning av det slag som avses i yttrandefrihets-
grundlagen kan strida mot efterforskningsforbudet men i det enskilda fallet
inte behdver gora det. Fragan far bedémas med hansyn till karaktaren av de
efterfragade uppgifterna och, vid begaran om utfaende av handlingar, vilka
uppgifter dessa kan innehalla. Om det &r oklart om ett visst material innehaller
skyddade uppgifter, maste det beaktas om det finns en konkret risk for att

atgarden leder till att skyddad information rojs.

35.  Konsumentombudsmannen maste darvid agera med respekt for de
intressen som bar upp efterforskningsforbudet. Till de omstéandigheter som bor
beaktas hor karaktaren pa den begarda informationen eller handlingen. Det kan
da vara av betydelse om atgarden avser uppgifter som typiskt sett ar nara knutna
till det som yttrandefrihetsgrundlagen avser att skydda. De uppgifter som
adressaten lamnar om exempelvis en viss handlings innehall bor givetvis
beaktas. Ett blankt pastaende om att handlingen innehaller skyddade uppgifter

utgor dock i allmanhet inte hinder for att efterfraga handlingen. Ocksa
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omfattningen av det material som efterfragas maste végas in; ju mer omfattande
information som begaérs, desto storre &r normalt risken for att skyddad

information rojs. (Jfr ”Husrannsakan pa Aftonbladet™.)
Beddmningen i detta fall
Det finns forutsattningar att tillampa 42 § marknadsféringslagen

36.  De aktuella inslagen, dar varumaérket Triss framhévs, formedlar en
positiv bild av de mojligheter som ett deltagande i spelet ger. Aven om det
rader oklarhet om graden av samverkan mellan Svenska Spel och TV4 — och
det darmed inte kan slas fast att det verkligen ar fraga om marknadsforing —
framstar Konsumentombudsmannens bedémning att det kan vara fraga om

marknadsforing som befogad.

37.  Konsumentombudsmannen har darfor varit behoérig att utreda om
inslagen har statt i Gverensstammelse med marknadsforingslagens och
spellagens regler och att darvid, om dvriga forutsattningar féreligger,

efterfraga upplysningar och handlingar enligt 42 § marknadsforingslagen
(jfr p. 16).

38.  Ensadan atgard utgor inte nagot ingripande i den mening som avses i

1 kap. 14 § yttrandefrihetsgrundlagen. Det &r visserligen mojligt att den
beddmning av inslagen som kan goras sedan Konsumentombudsmannen har
fatt tillgang till den begéarda informationen innebér att Konsumentombuds-
mannen inte kan ingripa mot inslagen. Det framstar emellertid inte som
uteslutet att inslagen, i belysning av den information som har begérts in, kan
beddmas vara s utpraglat kommersiella att ett ingripande &r mojligt. Atgarden
moter darfor inte ndgot hinder enligt 1 kap. 14 § yttrandefrihetsgrundlagen (jfr
p. 25-27).
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39.  Det material som Konsumentombudsmannen har begért in maste antas
ha betydelse saval for fragan om inslagen 6ver huvud taget ar att bedéma som
marknadsféring som for fragan om inslagen har sa utpraglat kommersiell natur
att myndigheten, trots 1 kap. 14 § yttrandefrihetsgrundlagen, kan ingripa mot
dem. Atgérden avser alltsé for tillsynsarendet relevant information (jfr p. 15).
Det har inte framkommit nagot som ger anledning att bedoma atgarden som

oproportionerlig (jfr p. 17 och 18).
Uppmaningen strider inte mot efterforskningsférbudet

40.  Sasom Patent- och marknadséverdomstolen har konstaterat &r det
genom de uppgifter som bolagen inledningsvis lamnade till Konsument-
ombudsmannen klarlagt att det vid den tidpunkten forekom nagon form av
samarbete mellan Svenska Spel och TV4, bl.a. pa sa satt att Svenska Spel
tillhandahdll lotter, formedlade kontakten med vinnare och bidrog med
rekvisita till TV4. Att det forelag nagot slag av samverkan mellan bolaget
bakom Triss, dvs. Svenska Spel, och TV4 maste for dvrigt ha varit uppenbart

aven for tittarna.

41.  Att Svenska Spel pa visst sétt bidrog till inslagen var saledes ingen
hemlighet. Ingenting tyder heller pa att Konsumentombudsmannens syfte med
atgarden var att fa kinnedom om personer vilkas anonymitet yttrandefrihets-
grundlagen skyddar. Det &r tydligt att Konsumentombudsmannens syfte

i stallet var att fa ytterligare information om de affarsmassiga villkoren for
samverkan mellan tva kanda parter. En atgard med detta syfte kan inte i sig

anses strida mot efterforskningsforbudet.

42.  Fragan ar da om atgarden likval skulle strida mot efterforsknings-
forbudet pa grund av att ett utlamnande av ett eventuellt samarbetsavtal skulle
kunna roja identiteten hos personer vilkas anonymitet yttrandefrihetsgrund-
lagen skyddar. Sa skulle t.ex. kunna vara fallet om avtalet innehaller uppgifter

om den eller de personer som &r upphovsman till inslagen.
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43.  Bedomningen av denna fraga bor, som redan har konstaterats, ske med
respekt for de intressen som bar upp efterforskningsforbudet (jfr p. 35). | detta
fall saknas helt uppgifter om vad ett eventuellt samarbetsavtal kan innehalla.
Omstandigheterna ger inte anledning att rakna med att ett avtal av detta slag
innehaller uppgifter om personer som omfattas av efterforskningsforbudet,
dvs. personer som har utformat eller lamnat uppgifter till inslagen eller andra
program, personer som kommer att géra det och personer som omfattas av
meddelarfriheten. Svenska Spel och TV4 har inte lamnat nagra konkreta
uppgifter i den har delen. Sarskilt som det som Konsumentombudsmannen vill
ta del av &r en preciserad handling, som maste antas vara av begransad
omfattning, kan ett utlamnande av en sadan handling i detta fall inte anses

innebéra nagon beaktansvard risk for ett réjande av skyddade uppgifter.

44. | sammanhanget bor framhallas att det — om det skulle vara sa att en
sadan handling anda innehaller uppgifter som omfattas av efterforsknings-
forbudet — ytterst finns en mojlighet for Svenska Spel att ange detta och da
inte l&mna ut just dessa specifika uppgifter med hanvisning till yttrandefrihets-

grundlagens bestdmmelser om tystnadsplikt.
Sammanfattande bedémning

45.  Den atgard som Konsumentombudsmannen har beslutat om har stod i
42 8 marknadsforingslagen. Den strider inte heller mot yttrandefrihetsgrund-

lagen.

46.  Konsumentombudsmannens forstahandsyrkande ska darfor bifallas.
Tidpunkten for Svenska Spels fullgérande bér dock andras till fyra veckor fran
detta beslut.
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Rattegangskostnader

47.  Vid denna utgang ska Konsumentombudsmannen befrias fran
skyldigheten att svara for Svenska Spels och TV4:s rattegangskostnader i
Patent- och marknadsdomstolen och Patent- och marknadsdverdomstolen.

| avgorandet har deltagit justitieraden Anders Eka (skiljaktig), Sten Andersson
(referent), Stefan Johansson, Petter Asp och Cecilia Renfors
Foredragande har varit justitiesekreteraren Cecilia Andgren
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SKILJAKTIG MENING

Justitieradet Anders Eka é&r skiljaktig och faststaller Patent- och

marknadsoverdomstolens beslut i sjélva saken samt anfor foljande.

Tillampningsomradet for yttrandefrihetsgrundlagen bestams som utgangspunkt
utifran formella krav. Grundlagen &r tillamplig pa vissa kommunikations-
tekniker, daribland ljudradio, television och liknande 6verforingar. Det &r alltsa
genom framstallningens tekniska form som det avgors om ett visst yttrande

faller innanfor eller utanfor regleringen.

Den bakomliggande tanken &r att det inte ska vara yttrandets innehall som
ska styra om yttrandefrihetsgrundlagens reglering géller eller inte.
Utgangspunkten &r saledes att om en framstallning till sin tekniska form ar
sadan att den omfattas av grundlagen sa skyddas allt som framstallningen
innehaller. Som anges i 1 kap. 1 § yttrandefrihetsgrundlagen géller da en

principell rétt att ge uttryck for uppgifter 1 ”vilket &mne som helst”.

Fran denna huvudregel galler ett antal undantag. Flera av undantagen har ett
uttryckligt stod i yttrandefrihetsgrundlagen och innebar ofta att lagstiftaren ges
mojlighet att i vanlig lag reglera olika fragor som annars skulle ha traffats av
grundlagens tillampningsomrade. Det galler exempelvis i fraga om marknads-

foring av alkohol och tobak och offentliggérande av kreditupplysningar.

Det finns ocksa undantag som anses folja av en tolkning utifran inneborden
och syftet med det sarskilda grundlagsskyddet. Ett sadant undantag géller
reklam och annan kommersiell marknadsforing. Aven om ocksé sadant
innehall i och for sig faller under yttrandefrihetsgrundlagen har det ansetts att
marknadsforing (exempelvis annonser) i kommersiell verksamhet som har ett
kommersiellt syfte och som har “rent kommersiella forhéllanden till foremal”

inte skyddas mot ingripanden vid sidan av grundlagen. Undantaget tar
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saledes sikte pa reklam och andra marknadsforingsatgarder som &r av utpraglat

kommersiell natur.

Som Hoégsta domstolen har uttalat bl.a. i NJA 1999 s. 749 kan det i vissa fall
vara svart att dra en grans mellan sadan reklam och annan marknadsforing
som nu ndmnts och andra framstallningar. Med hénsyn till grundlagens
stallning och de viktiga intressen som den avser att skydda far, enligt vad
domstolen har framhallit, vid oklarhet eller tveksamhet foretrade ges at

grundlagen.

Fragan uppkommer da om de i malet aktuella inslagen kan undantas med stod

av en sadan tolkning som nu har angetts.

Triss-inslagen har ingatt som inslag i TV-programmet Nyhetsmorgon. Det ar
fraga om redaktionella inslag med ett tydligt underhallningsvarde. Sedan
inslagen har sants blir de i sig nyheter som vidareférmedlas i tidningar och
annan media. Aven om det star klart att inslagen ocksa innebar att Svenska
Spels lotteriverksamhet framjas kan inslagen inte anses utgora atgarder av sa
utpraglat kommersiell natur som gor att det ar mojligt att ingripa mot inslagen

utan stod 1 yttrandefrihetsgrundlagen.

Nar det ar fraga om framstallningar som faller under yttrandefrihetsgrund-
lagens tillampningsomrade géller den exklusivitetsprincip som kommer till
uttryck i 1 kap. 14 8 i grundlagen. Dar anges att en myndighet eller annat
allméant organ inte far ingripa mot nagon for att han eller hon i en fram-
stallning som tacks av grundlagen har missbrukat yttrandefriheten eller
medverkat till ett sddant missbruk. Innebérden av bestammelsen ar att det
finns ett forbud mot i forsta hand atal och straffrattsligt ansvar som inte har
stdd i yttrandefrihetsgrundlagen. Bestammelsen strécker sig dock langre och
far narmast ses om ett allmant forbud mot myndighetsingripanden som inte

har stdd 1 yttrandefrihetsgrundlagen. Den har ibland beskrivits som ett allmant
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repressalieforbud. Alla ingripanden med anledning av att nagon har utnyttjat
sin yttrandefrihet enligt yttrandefrihetsgrundlagen maste ha stod i grundlagen
och det ar Justitiekanslern som har getts uppgiften att ingripa. (Jfr Axberger,
Yttrandefrihetsgrundlagen, 1 kap. 14 §, Karnov 2023-02-01 (JUNO), samt
bl.a. JO 1987/88 s. 193 och JO 2010/11 s. 605.)

| detta mal har Konsumentombudsmannen med stéd av 42 § marknads-
foringslagen uppmanat Svenska Spel att lamna viss information samt i
forekommande fall ge in avtal. En sadan uppmaning kan forenas med vite.
Aven om atgarden inte direkt har riktat sig mot ndgon som gjort bruk av sin
grundlagsskyddade yttrandefrihet &r det ingen tvekan om att atgardens
Overgripande syfte har varit att i férlangningen kunna ingripa med anledning
av de triss-inslag som har visats i TV-programmet Nyhetsmorgon.
Yttrandefrihetsgrundlagen ger inte inte utrymme for nagot sadant ingripande

fran Konsumentombudsmannens sida.

Konsumentombudsmannens uppmaning har darmed statt i strid med
yttrandefrihetsgrundlagen. Patent- och marknadsdverdomstolens beslut ska

faststallas.

Overrostad i denna del ar jag i 6vrigt ense med majoriteten.



