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ya=:  Patent- och 2017-01-13 Mal nr PMO 10737-16
-!- marknadsoverdomstolen Foredragning i

Rotel 0223 Stockholm

RATTEN

Hovrattsraden Kajsa Bergkvist och Goran Soderstrom samt tf. hovrattsassessorn
Teresia Danielsson, referent

FOREDRAGANDE OCH PROTOKOLLFORARE
Referenten

KLAGANDE

Fast Communication Sweden AB, 559021-6296
Box 3058

250 03 Helsingborg

Ombud: Advokaten H.W.

MOTPART
Konsumentombudsmannen
Box 48

651 02 Karlstad

SAKEN
Interimistiskt férbud m.m. enligt marknadsforingslagen (2008:486)

OVERKLAGAT AVGORANDE
Patent- och marknadsdomstolens beslut 2016-12-02 i mal nr PMT 12325-16

Sedan Fast Communication Sweden AB (Fastcom) 6verklagat Patent- och marknads-
domstolens beslut har Patent- och marknadsoverdomstolen meddelat provningstill-
stand och forordnat att punkten 1 i beslutet tills vidare inte ska galla (inhibition).

Fastcom har yrkat att Patent- och marknadsdomstolens beslut ska upphévas.

Konsumentombudsmannen har motsatt sig &ndring av beslutet.

Dok.ld 1323541

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2290 Birger Jarls Torg 16  08-561 670 00 08-561 675 09 mandag — fredag
103 17 Stockholm 08-561 675 00 09:00-15:00

E-post: svea.hovratt@dom.se
www.patentochmarknadsoverdomstolen.se
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Parterna har yrkat ersattning for rattegangskostnader i Patent- och marknadséver-

domstolen.

Parterna har vidhallit och utvecklat vad de anférde i Patent- och marknadsdomstolen.

Utredningen ar densamma som i Patent- och marknadsdomstolen.

Efter foéredragning fattar Patent- och marknadséverdomstolen féljande

BESLUT (att meddelas 2017-01-27)

1. Patent- och marknadséverdomstolen upphéver punkten 1 i Patent- och marknads-

domstolens beslut och andrar punkterna 2-5 i beslutet endast enligt féljande.

Patent- och marknadsoverdomstolen beslutar, for tiden till dess fragorna avgjorts

slutligt eller annat beslutats, att

a) forbjuda Fast Communication Sweden AB vid vite av 1 000 000 kr att vid mark-
nadsforing av telefonabonnemang genom telefonférséljning kontakta konsu-

menter pa telefonnummer som &r antecknat i spérregistret “NIX-Telefon”,

b) dlagga Fast Communication Sweden AB vid vite av 1 000 000 kr att vid mark-
nadsforing av telefonabonnemang genom telefonférséljning lamna korrekt, klar
och begriplig information till konsumenten om dennes rétt att angra avtal savitt
avser
i) hur angerfristen berdknas, nar den startar och slutar,

ii) och att det finns ett standardformular for utdvande av angerratt och var detta

formulér finns.

Informationen ska lamnas dels innan avtal ingas, med hjalp av kommunika-
tionsmedlet, dvs. telefon, dels inom rimlig tid efter det att avtal ingatts, i lasbar

och varaktig form om inte information redan getts i sadan form.
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c) alagga Fast Communication Sweden AB vid vite av 1 000 000 kr att vid mark-
nadsforing av telefonabonnemang genom telefonférséljning i borjan av samtalet
tydligt informera konsumenten om att det &r Fast Communication Sweden AB
som ar avsandare av marknadsforingen och att syftet med samtalet ar att sélja

telefonabonnemang, och

d) forbjuda Fast Communication Sweden AB vid vite av 1 000 000 kr att vid mark-
nadsforing av telefonabonnemang genom telefonforséljning pasta att Fast
Comunication Sweden AB representerar eller samarbetar med konsumentens be-
fintliga operator, att Fast Communication Sweden AB tagit 6ver den befintliga
operatdrens verksamhet, eller anvanda pastaenden av vasentligen samma inne-

bord, nar sd inte ar fallet.

2. Fast Communication Sweden AB ska ersédtta Konsumentombudsmannens ratte-
gangskostnader med 8 500 kr, vilket avser arvode, jamte ranta pa beloppet enligt 6 §

rantelagen fran dagen for detta beslut till dess betalning sker.

Skalen for beslutet

Rattsliga utgangspunkter for bedémningen

Enligt 23 § forsta stycket marknadsforingslagen far en naringsidkare vars marknads-
foring ar otillborlig forbjudas att fortsatta med denna eller med nagon annan liknande
atgard. Enligt 24 § forsta stycket far en naringsidkare som vid sin marknadsforing later
bli att lamna vasentlig information alaggas att Iamna sadan information. Ett forbud
eller alaggande far meddelas ocksa annan som handlar pa naringsidkarens vagnar (se
23 och 24 88 andra styckena). Ett forbud eller ett alaggande ska enligt 26 § forenas
med vite, om det inte av sarskilda skal ar obehovligt. Enligt 27 § far ett forbud eller
alaggande beslutas interimistiskt om karanden visar sannolika skal for sin talan och det
skaligen kan befaras att svaranden genom att vidta eller lata bli att vidta en viss hand-

ling minskar betydelsen av ett forbud eller alaggande.



4

SVEA HOVRATT PROTOKOLL PMO 10737-16
Patent- och marknadstverdomstolen

Enligt 5 § marknadsforingslagen ska marknadsforing stimma 6verens med god mark-
nadsforingssed. Enligt 6 8 &r marknadsforing som strider mot god marknadsféringssed
att anse som otillbérlig om den i markbar man paverkar eller sannolikt paverkar motta-

garens formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut.

Enligt 7 8 marknadsforingslagen far en naringsidkare inte anvanda sig av aggressiv
marknadsforing. Aggressiv marknadsforing ar att anse som otillbérlig om den i mérk-
bar man paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens formaga att fatta ett valgrundat
affarsbeslut. Sadan aggressiv marknadsféring som anges i punkterna 24-31 i bilaga |
till direktiv 2005/29/EG (den s.k. svarta listan) &r alltid att anse som otillborlig. Enligt
punkten 29 &r det, savitt ar av intresse i malet, en aggressiv affarsmetod att krava betal-

ning for tjanster som naringsidkaren tillhandahallit men konsumenten inte bestallt.

Enligt 9 8 marknadsforingslagen ska all marknadsféring utformas och presenteras sa
att det tydligt framgar att det ar fraga om marknadsforing och det ska ocksa tydligt
framga vem som svarar for marknadsforingen. Enligt 10 § forsta stycket far en na-
ringsidkare vid marknadsféringen inte anvanda sig av felaktiga pastaenden eller andra
framstallningar som ar vilseledande i fraga om naringsidkarens egen eller nagon an-
nans naringsverksamhet. Enligt tredje stycket far en naringsidkare inte heller utelamna
vasentlig information i marknadsféringen av sin egen eller ndgon annans naringsverk-
samhet. Med vilseledande utelamnande avses aven sadana fall nar den vésentliga in-

formationen ges pa ett oklart, obegripligt, tvetydigt eller annat olampligt satt.

Om en néringsidkare som omfattas av bestammelserna i lagen (2005:59) om distans-
avtal och avtal utanfor affarslokaler (distansavtalslagen) inte ger information i enlighet
med 2 kap. 2-5 88 ndmnda lag ska marknadsforingslagen tillampas. Informationen ska
enligt 2 kap. 6 § distansavtalslagen anses vara vasentlig enligt 10 § tredje stycket

marknadsforingslagen.

Enligt 8 § marknadsféringslagen &r marknadsforing som &r vilseledande enligt bl.a.
9 och 10 88 att anse som otillbérlig om den paverkar eller sannolikt paverkar mot-

tagarens formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut. Sadan vilseledande marknads-
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foring som anges i punkterna 1-23 i svarta listan ar alltid att anse som otillborlig. En-
ligt punkten 21 &r det, savitt ar av intresse i malet, vilseledande att i marknadsforings-
material inkludera en faktura som ger konsumenten intryck av att denne redan bestéllt

den marknadsforda tjansten nar sa inte ar fallet.

Patent- och marknadsdverdomstolens beddmning

Fastcoms ansvar for den patalade marknadsforingen

Inledningsvis tar Patent- och marknadsdverdomstolen upp fragan om Fastcoms ansvar

for den i malet patalade marknadsforingen.

Parterna ar dverens om att Fastcom vid marknadsforing av bolagets telefonabonne-
mang genom telefonfdrséljning samarbetat med s.k. callcenters, vars séljare har ge-
nomfort samtalen. Parterna &r oense i fragan om Fastcom och callcenterbolagen ingar i

samma koncern.

Fastcom har invént att bolaget inte ansvarar for marknadsféringen och att eventuella

brister i vart fall berott pa enstaka misstag begangna av individuella séljare.

Enligt marknadsforingslagen har naringsidkaren det primara ansvaret for de atgarder
denne vidtar eller later vidta for sin rakning. En naringsidkare kan alltsa inte undga
eller minska sitt ansvar genom att ge nagon annan i uppdrag att genomfora marknads-
foringsaktiviteter. Inte heller kan telefonforséljning i sig anses vara en sadan verk-
samhet som medfor att vad saljarna foretar sig delvis ligger utom en uppdragsgivares
kontroll. (Se t.ex. MD 2011:15.)

| koncernférhallanden kan dven medverkansansvar aktualiseras (se t.ex. MD 2005:11).
Konsumentombudsmannen har, som talan far uppfattas, gjort gallande att Fastcom har
det primara ansvaret for marknadsféringen och inte ndrmare konkretiserat betydelsen i

malet av om Fastcom ingar i samma koncern som callcenterbolagen.
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Det star klart att den patalade marknadsforingen har skett i Fastcoms intresse. Redan
med hansyn till att Fastcom omnamns under séljsamtalen och star som faktura-
avsandare, ger utredningen tillrackligt stod for att det &r Fastcom som star bakom den i
malet patalade marknadsfdéringen. Fastcom har darmed det priméra ansvaret for mark-
nadsforingen. Detta hindrar dock inte att vid bedémningen rimlig hansyn tas till de
mojligheter Fastcom haft att paverka de aktuella forfarandena (jfr bl.a. MD 2004:7).

Det finns inte nagot hinder mot att meddela forbud eller alagganden mot Fastcom pa
den grunden att Konsumentombudsmannen har vackt talan &ven mot callcenterbolag
(jfr vad som redovisats ovan om att ett férbud eller laggande far meddelas ocksa an-

nan som handlar pa naringsidkarens vagnar).

Sannolika skal for Konsumentombudsmannens talan

Malgrupp
Av utredningen framgar att marknadsforingen huvudsakligen riktar sig till konsu-

menter som har abonnemang for fast telefoni. Aven om utredningen ocksa talar for att
den patalade marknadsforingen ar sérskilt riktad till dldre konsumenter, finner Patent-
och marknadsoverdomstolen inte skal att nu begransa prévningen till ndgon sérskild
konsumentkategori. Den bedémning av marknadsféringen som redovisas nedan sker
alltsd med utgangspunkt fran hur marknadsféringen ar agnad att uppfattas av en nor-

malt informerad samt skaligen uppmérksam genomsnittskonsument.

Fakturering utan bestallning

Punkterna 21 och 29 i svarta listan motsvarar i allt vasentligt bestimmelsen om s.k.
fakturaskojeri enligt 12 § i 1995 ars marknadsforingslag. Enligt denna bestammelse
fick en néringsidkare vid sin marknadsféring inte tillstalla nagon fakturor, inbetal-
ningsavier eller liknande meddelanden avseende produkter som inte uttryckligen be-
stéllts och dérvid vilseleda mottagaren om dennes betalningsskyldighet (se MD
2016:10 med hanvisningar). Ett typiskt exempel pa forsok till s.k. negativ avtalsbind-
ning, dvs. att nagon blir bunden till ett avtal utan att sjalv ha vidtagit nagon réatts-
handling, ar leverans av obestallda produkter (jfr MD 2009:30).



7

SVEA HOVRATT PROTOKOLL PMO 10737-16
Patent- och marknadstverdomstolen

I malet har ett antal ljudinspelningar av séljsamtal getts in. Vissa av inspelningarna
omfattar samtalen i sin helhet, medan andra ar begransade till den avslutande delen da
saljaren ger viss information och stéller fragor for att bekrafta vad som ska ha 6verens-
kommits. I séljsamtal nimns inledningsvis exempelvis att abonnenten har rétt till se-
niorrabatt” samt att abonnemanget flyttas till senioroperatdren” Fastcom. Att Fastcom
ar en fristdende operator namns uttryckligen forst under den avslutande delen av sam-

talet, dvs. innan kunden ombeds bekrafta 6verenskommelsen.

Av sdljsamtalen framgar alltsa att konsumenter fatt information om bl.a. att Fastcom ar
en fristaende operator och att de bestéllt det telefonabonnemang som erbjudits i den
meningen att de tackat ja till erbjudandet. Mot bakgrund sérskilt av den information
som dessforinnan lamnats under séljsamtalen och innehallet i dberopade anmélningar,
kan det enligt Patent- och marknads6verdomstolens mening ifragasattas om konsu-
menterna forstatt bl.a. att Fastcom ar en fran den befintliga operatéren fristaende ope-
rator. Vad som forekommit under séljsamtalen fore den avslutande delen av samtalet
kan dven i andra avseenden paverka bedémningen av om ett avtalsrattsligt bindande

avtal verkligen har kommit till stand.

Den séljmetod som Fastcom anvant kan dock enligt Patent- och marknadséverdom-
stolen inte anses utgdra sadant agerande som avses i punkterna 21 och 29 i svarta lis-
tan. Konsumentombudsmannens talan, sasom den ar utformad i denna del, kan alltsa
inte bifallas med stod av de aberopade bestammelserna i svarta listan. Det bor dock
tilldggas att saljmetoden till stora delar traffas av Konsumentombudsmannens évriga
yrkanden i malet (se nedan under rubriken Angivande av syfte och identitet samt sam-

arbete med befintlig operator).

Paringning till telefonnummer som reqistrerats i sparregistret NIX-Telefon

Saval paringning till fast telefon som mobiltelefon far enligt 21 § marknadsforings-
lagen anvéndas for individuell kommunikation med konsumenter, om inte konsumen-
ten tydligt motsatt sig detta (s.k. opt-out-Idsning). Som Patent- och marknads-
domstolen angett anses en konsument som latit registrera sitt telefonnummer i NIX-

Telefon ha motsatt sig marknadsforing per telefon till det aktuella numret.
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Fastcom har vidgatt att tva konsumenter blivit uppringda pa telefonnummer som regi-
strerats i NIX-Telefon. Genom dberopade ljudinspelningar av séljsamtal, i férening
med aberopade anmaélningar, bedémer Patent- och marknadséverdomstolen att det fo-
religger sannolika skal for att &ven andra konsumenter kontaktats pa telefonnummer
som registrerats i NIX-Telefon. Det ror sig alltsa inte om enstaka misstag (jfr vad som
ovan redovisats om Fastcoms ansvar for marknadsforingen). Som Patent- och mark-
nadsdomstolen angett strider sddana marknadsforingsatgarder mot god marknads-
foringssed. Patent- och marknadséverdomstolen gér samma bedémning som Patent-

och marknadsdomstolen i fraga om atgardens otillborlighet.

Forbudet ska konkretiseras pa sa sétt att det tydligt framgar att forbudet endast galler

telefonnummer som registrerats i sparregistret NIX-Telefon.

Information om angerratten

Patent- och marknadséverdomstolen instammer i Patent- och marknadsdomstolens
beddmning och konstaterar att det som Fastcom anfért om bl.a. vad som sagts

under séljsamtalet med U-B.L. inte leder till ndgon annan beddémning.

Aldggandet bor konkretiseras pa sé satt att det tydligt framgar att informationen ska
lamnas per telefon innan avtal ingas och i varaktig form efter det att avtal ingatts. Ut-
trycket ’snarast” bor dessutom erséttas av inom rimlig tid” {Or att battre svara mot det

krav som uppstalls i 2 kap. 4 § distansavtalslagen.

Angivande av syfte och identitet samt samarbete med befintlig operator

I normalfallet ror det sig om ett otillborligt vilseledande enligt marknadsféringslagen
nar informationskraven i distansavtalslagen inte uppfyllts. Detsamma galler nar in-
formation enligt 9 § marknadsforingslagen uteldmnats. Information som ger konsu-
menten en felaktig forestalining om exempelvis naringsidkarens samarbete med annan
naringsidkare har ansetts vilseledande enligt 10 § marknadsforingslagen (se t.ex. MD
2011:15). Mot bakgrund bl.a. av det som redovisats ovan angaende séljsamtalen gor
Patent- och marknadsoverdomstolen i dessa delar inte nagon annan bedémning &n

Patent- och marknadsdomstolen.
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Forbudet och alaggandet bor utformas pa sa séatt att det tydligt framgar att de galler
Fastcom i egenskap av avsandare och alltsa galler oavsett om Fastcom anvander in-
terna eller externa saljare.

Skal for interimistiskt forbud och alaggande

Det som forekommit i Patent- och marknadséverdomstolen motiverar ingen annan

beddmning &n den som Patent- och marknadsdomstolen har gjort.

Utformningen av forbud och alaggande

Malet ror marknadsforing av telefonabonnemang till konsumenter genom telefon-
forsaljning. Forbuden och aldggandena bor, utdver vad som angetts ovan, konkreti-
seras i enlighet darmed och fa den utformning som framgar av detta beslut.

Vite

Det finns inte sarskilda skal for att inte forena forbuden och alaggandena med vite eller

skal att franga praxis betraffande vitesbeloppens storlek.

Rattegangskostnader

Konsumentombudsmannen har yrkat ersattning for rattegdngskostnader med 10 584 kr.
Fastcom har vitsordat beloppet som skéligt i och for sig. Med hansyn till malets utgang
finns det skl att jamka Fastcoms ersattningsskyldighet for Konsumentombuds-
mannens rattegangskostnader enligt 18 kap. 4 § rattegangsbalken.
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Ovrigt

Det saknas skal att gora undantag fran huvudregeln att Patent- och marknadséverdom-
stolens beslut inte far 6verklagas (se 1 kap. 3 § tredje stycket lagen (2016:188) om
patent- och marknadsdomstolar). Detta beslut far darfor inte 6verklagas.

Teresia Danielsson

Protokollet uppvisat/



