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Sammanfattning

I utredningen limnas forslag till en helt ny lag om tobaksfria nikotin-
produkter samt dndringar i bl.a. tobakslagen. De senare ar 1 huvudsak
foranledda av EU-kommissionens synpunkter pa Sveriges genomforande
av vissa bestimmelser i tobaksproduktdirektivet. Svea hovritt (Patent-
och marknadséverdomstolen) har, utifrin de intressen som domstolen
har att bevaka, granskat betinkandet och begransar sitt yttrande till de
delar som r6r regleringen av marknadsforing av aktuella produkter.

Patent- och marknadséverdomstolen stiller sig tveksam till utredningens
forslag och bedomning i fraga om att begreppet marknadsforing i
tobakslagen inte lingre ska ha en koppling till det allminna marknads-
foringsbegreppet och utformningen av bestimmelserna i denna del.
Enligt domstolens mening ar det svart att 6verblicka vilka konsekvenser
olika marknadsféringsbegrepp kan fa, varfor dessa fragor bor goras till
foremal for en fordjupad analys.

Patent- och marknadséverdomstolen har inget att erinra mot férslaget att
infora ett krav pa sirskild mattfullhet eller utredningens bedémning av
det s.k. YGL-undantagets forenlighet med tobaksproduktdirektivet.

Begreppet marknadsforing m.m.

Kommissionens synpunkter

I sitt detaljerade utlatande (jfr s. 96 f. i betinkandet), som Patent- och
marknadséverdomstolen tagit del av, synes kommissionen frimst ha
riktat in sig pa vissa bestimmelser i Konsumentverkets allmdnna rad for
marknadsforing av elektroniska cigaretter och pafyllningsbehallare till
konsumenter. Kommissionen har dirvid anfért att bestimmelserna
skapar oklarhet om vilken information och vilka bilder som ir tillitna, till
foljd av att tillimpningsomradet for de relevanta bestimmelserna i dessa
avsnitt inte ar tillrackligt specifikt och att de kan bli féremal f6r tolkning i
varje enskilt fall.

Vidare har kommissionen anfort att denna brist pa sikerhet dr férenad
med det faktum att tobakslagen tilliter marknadsféring av elektroniska
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cigaretter och pafyllningsbehillare och att begreppet marknadsforing i
det anmilda utkastet tilliter kommersiella meddelanden vars syfte eller
direkta eller indirekta effekt dr att frimja avsittningen av elektroniska
cigaretter och pafyllningsbehallare i strid med artikel bl.a. 20.5a,b och e 1
tobaksproduktdirektivet. Synpunkterna maste dirmed ocksa anses avse
den bakomliggande lagstiftningen och, som utredningen konstaterat

(s. 138), omfatta dven bestimmelserna om tobaksvaror eftersom dessa r
utformade pa ett liknande sitt.

Begreppet marknadsféring omfattar i svensk ritt alla atgarder som
frimjar avsittning av varor eller tjanster. Hit hor saledes bl.a. anvindning
av ett varumirke vid saluféring av en vara, t.ex. en tobaksvara. Sakligt
sett utgor anviandningen av ett varumarke vid tillhandahéllandet av en
tobaksvara ocksa ett kommersiellt meddelande i det att mirket ger ett
besked om varans kommersiella ursprung 1 avsittningsfrimjande syfte.
Enligt (den svenska sprakversionen av) artikel 2 d) 1 direktivet om
otillbotliga affirsmetoder (2005/29/EG) utgor for 6vrigt “saluforing” en
form av kommersiellt meddelande.

Den marknadsforing av tobaksvaror respektive elektroniska cigaretter
som enligt 4 kap. 2 § och 4 § tobakslagen i praktiken ar tilliten omfattar
bl.a. tillhandahéllande av produkterna med anvindning av deras
varumirken. Att begreppet marknadsféring anvinds innebir dock inte
att det enligt tobakslagen finns ett storre utrymme att frimja avsittning
av produkterna i fraga dn det som finns enligt tobaksproduktdirektivet.

Tobaksproduktdirektivet ir, 1 likhet med andra EU-direktiv, utformat pa
ett siatt som innebar att dess nirmare innebord kan faststallas forst vid en
tolkning av bestimmelserna och i sista hand genom ett férhandsbesked
fran EU-domstolen. Huruvida ett tillhandahallande eller ett kommersiellt
meddelande avseende produkterna dr férenligt med tobakslagen tolkad 1
ljuset av tobaksproduktdirektivet maste avgoras vid en prévning i varje
enskilt fall. Nagot hinder mot att tolka de nu aktuella bestimmelserna 1
tobakslagen direktivkonformt féreligger inte enligt Patent- och
marknadséverdomstolens mening.

Mot denna bakgrund saknas det enligt Patent- och marknadséverdom-
stolens mening sakliga skil f6r kommissionens synpunkt att den gillande
svenska lagregleringen skulle innebira att tobakslagen tilliter kommer-
siella meddelanden vars syfte eller direkta eller indirekta effekt dr att
frimja avsittningen av tobaksvaror eller elektroniska cigaretter och
pafyllningsbehallare i strid med tobaksproduktdirektivet. I detta
sammanhang vill domstolen erinra om att det vid bedémningen av om
en nationell bestimmelse i lag dr férenlig med EU-ritten maste beaktas
hur de nationella domstolarna tillimpar bestimmelsen (jfr EU-
domstolens dom den 4 oktober 2018, kommissionen mot Frankrike, C-
416/17, EU:C:2018:811).

Utredningens forslag m.m.

I betinkandet féreslas att undantaget for s.k. passivt saluhallande 1 4 kap.
2 § andra stycket 2 och 4 § andra stycket 1 tobakslagen ska upphéra att
galla samt att nuvarande marknadsforingsbegrepp ska fa sitt innehall
endast genom tolkning av relevanta EU-direktiv (jfr s. 143 och 463 i
betinkandet). Kommitténs férslag i denna del innebir dirmed att



begreppet marknadsforing i tobakslagen inte lingre ska ha en koppling
till det allmidnna marknadsféringsbegreppet (jfr s. 136 f. 1 betinkandet).

Det innebir med andra ord att marknadsféringsbegreppet kommer att ha
ett annat innehall 4n i marknadsfoéringslagen och annan central
lagstiftning inom marknadsritten. Med héinsyn till att det dr svart att
overblicka vilka konsekvenser olika marknadsféringsbegrepp kan fa,
staller sig Patent- och marknadséverdomstolen tveksam till forslaget i
denna del. Enligt domstolens mening bor dessa fragor darfor goras till
toremal for en fordjupad analys.

Inom ramen for en sidan analys kan Gvervigas att utforma bestim-
melserna 1 narmare anslutning till direktiven genom att anvinda
begreppen “reklam” och “kommersiellt meddelande”. Det kan
exempelvis gbras genom att utforma 4 kap. 2 § och 4 § tobakslagen pa
liknande sitt som forslaget till ny lydelse av 4 kap. 3 § tobakslagen, som
bygger pa marknadsféring “genom kommersiella meddelanden”.

Ett annat alternativ som kan 6vervigas vid en sidan analys dr att behélla
marknadsforingsbegreppet, men att i 4 kap. 2 § och 4 § tobakslagen
infora sjalvstindiga bestimmelser om att det ar tillatet att tillhandahalla
tobaksvaror respektive elektroniska cigaretter och pafyllningsbehallare
for forsiljning.

Betriffande utredningens bedémning av det s.k. YGL-undantagets
forenlighet med tobaksproduktdirektivet (se s. 144 1 betainkandet), har
Patent- och marknadséverdomstolen inget att erinra. I likhet med
utredningen bedémer domstolen att bestimmelserna om marknadsforing
1 tobaksproduktdirektivet inte bor inkrikta pa den grundlagsskyddade
yttrandefriheten och att det alljimt finns ett behov av att i den svenska
lagstiftningen undanta foreteelser som omfattas av den.

Kravet pa sarskild mattfullhet vid marknadsforing

Forslaget om att infora ett generellt krav pa sirskild mattfullhet vid
marknadsforing av tobaksfria nikotinprodukter (se s. 316 f. i
betinkandet) utgdr en inskrinkning i niringsidkares yttrandefrihet och
ritt att marknadsfora sina produkter. Ett krav pa mattfullhet vid
marknadsforing av spel till konsumenter har emellertid ansetts forenligt
med TF och YGL, trots att nagon reglering av avseende spel inte finns i
dessa lagar (jfr Ds 2015:46 s. 39 och prop. 2016/17:8 s. 39). Forslaget
kan dérfor inte anses inkrakta pa den grundlagsskyddade yttrande-
friheten.

I handlidggningen av detta drende har deltagit hovrittspresidenten
Anders Perklev, hovrittslagmannen Per Carlson, hovrittsradet
Annika Malm och tf. hovrittsassessorn Mirjam Gordan, féredragande.
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