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Mal nr C-371/20 — begaran om forhandsbesked (reklamidentifikation och

inneborden av begreppet “betala”
[punkten 11, forsta meningen 1 svarta listan])

Peek & Cloppenburg har (i) betalat kostnaderna for evenemanget StyleNights och (ii) licensierat
bildmaterialet utan vederlag. Annonsen har markts med ”Leseraktion” (ldsarerbjudande).
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Mal nr C-371/20 — begaran om forhandsbesked (rekiamidentifikation och

inneborden av begreppet betala”
[punkten 11, forsta meningen 1 svarta listan])

49  Avdet ovan anforda féljer att punkt 11 forsta meningen i bilaga | till direktiv 2005/29 ska
tolkas sa, marknadsforingen av en produkt genom publiceringen av material fran
medierna "betalas”, i den mening som avses i den bestammelsen, av en naringsidkare,
nar denne for publiceringen [amnar ett vederlag som har formdgenhetsvarde, oavsett
om detta ar i form av o6verféringen av ett penningbelopp eller i nagon annan form,
sdvitt det finns ett klart samband mellan naringsidkarens betalning och publiceringen.
Sa ar bland annat fallet nar naringsidkaren kostnadsfritt tillhandahaller bilder som ar
skyddade av anvandarrattigheter och pa vilka naringsidkarens affarslokaler och de
varor som denne utbjuder till férsaljning ar synliga.



Mal nr C-922/19 (Stichting Waternet)

(tillampningsomradet for direktivet)

45

46

Det foljer saledes av domstolens overvaganden i punkterna 40-42 och 44 ovan att i
avsaknad av harmonisering pa unionsniva av avtalsrattens allmanna aspekter regleras
avtals ingaende, upprattande och giltighet av nationell ratt. Det ankommer saledes pa
den hanskjutande domstolen att avgéra om ett avtal, med avseende pa nederlandsk
ratt, kan anses ha ingdtts mellan ett vattenbolag och en konsument utan
konsumentens uttryckliga samtycke.

Mot denna bakgrund ska den andra fragan besvaras pa foljande satt. Artikel 9 i
direktiv 97/7 och artikel 27 i direktiv 2011/83, jamférda med artikel 5.5 i och punkt 29 i
bilaga | till direktiv 2005/29, reglerar inte ingaende av avtal. Det ankommer pa den
hanskjutande domstolen att i enlighet med den nationella lagstiftningen bedoma
huruvida ett avtal kan anses ha ingatts mellan ett vattenbolag och en konsument utan
konsumentens uttryckliga samtycke.



Mal nr C-102/20 (StWL Stadtische Werke)

(upprepade och oonskade kontakter via e-post)

75

Mot bakgrund av dessa Overvaganden ska den femte fragan besvaras enligt foljande.
Punkt 26 i bilaga | till direktiv 2005/29 ska tolkas sa, att en metod som bestar i att i den
inkorg som tillhor anvandaren av en e-posttjanst visa reklammeddelanden, som till sin
form liknar riktiga e-postmeddelanden, pa den plats dar riktiga e-postmeddelanden
visas, ska anses innebara att "upprepade och odnskade kontakter” tas med anvandarna
av e-posttjanster i den mening som avses i denna bestammelse, om visningen av dessa
reklammeddelanden dels féorekommer tillrackligt frekvent och regelbundet for att det
ska anses att "upprepade kontakter” har tagits, dels kan anses innebara att "odnskade
kontakter” har tagits pa grund av att anvandaren inte i forvag har lamnat sitt samtycke
till denna visning.
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Avgjorda marknadsforingsrittsliga mal i MD / PMD / PMOD
2006-2021

Marknadsféringsréttsliga mal i HD / MD / PMD / PMOD 2006-2021
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Overgripande reflektioner

* Konsumentombudsmannen ar alltjamt kdrandepart i manga mal (10)

* En tvist mellan KO och Jollyroom som resulterade i omfattande vitesfoérbud har i sin tur gett upphov till ytterligare tva
(fyra forra aret) domar dar Jollyroom stamt konkurrenter (”level the playing field?”)

* Tvister mellan telekombolag om hastigheten i telenaten respektive tobaksmarknadsforing.

* KO har vunnit samtliga sina mal i princip fullt ut.



Proportionalitetsprovningen enligt art. 36 FEU

Hogsta domstolens dom i mal nr T 2517-21

20.  Den nationella domstolens uppgift dr alltsa att géra en allmén
proportionalitetskontroll. Domstolen ska kontrollera om den atgérd som har
valts rimligen kan anses proportionerlig och motiverad. Detta ska géras med
utgangspunkt 1 de skil som har anforts f6r atgarden och vad som 1 6vrigt
framkommer genom utredningen. Det som ska bedémas dr om den valda
atgirden framstar som vilgrundad och rimlig utifran ett unionsrittsligt krav pa

proportionalitet.
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Bildregeln ar berattigad enligt art. 36 FEU

Hogsta domstolens dom i mal nr T 2517-21

Slutsats

29.  Slutsatsen &r att de tva kommersiella whiskyannonserna inte &r for-
enliga med bildregeln i 7 kap. 5 § alkohollagen och att — vid den proportio-
nalitetskontroll som ska goras av en nationell domstol — en tillampning av
bildregeln i detta fall ar berattigad enligt artikel 36 i EUF-fordraget. Den
omtvistade marknadsforingen ska alltsa anses som otillbérlig vid en

tillampning av marknadsforingslagen.

30. Deifrdgavarande overtradelserna av bildregeln &r sadana att de
motiverar ett forbud. Mackmyra ska darmed forbjudas att pa Instagram, eller i
vasentligen liknande sociala mediekanaler, marknadsfora alkoholdryck gente-
mot konsument genom att visa de tva bilderna eller bilder som vasentligen
liknar dessa. Forbudet bor kombineras med ett vite pa en miljon kr. Patent-
och marknadsoverdomstolens dom ska foljaktligen dndras i enlighet med

detta.
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Influencerinlagg — marknadsforingsatgard?

Patent- och marknadsoverdomstolens dom i mal nr T 2479-20

En marknadsforingsatgard som vidtas av nagon annan an naringsidkaren, exempelvis
av en person som ar verksam pa en social mediekanal, anses hiarrora fran narings-
idkaren om atgirden vidtas pa uppdrag av denne och i regel mot erséttning i nagon
form, se Patent- och marknadsoverdomstolens dom 2019-12-05 i mal nr PMT 2054-18
och jamfor aven MD 1992:19 som géllde reklam for bl.a. battillbehor i ett 1 Gvrigt
redaktionellt TV-program. De atgirder som vidtas inom ramen for uppdraget blir i en
sadan situation att bedoma som rent kommersiella och omfattas darmed av marknads-
foringslagens bestammelser. For att atgarden ska vara avsittningsframjande for en

naringsidkarens produkter eller tjanster kravs givetvis ocksa att budskapet i atgarden
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Influencerinlagg — marknadsforingsatgard?

Patent- och marknadsoverdomstolens dom i mal nr T 2479-20

Uppdragets omfattning far bestammas 1 enlighet med sedvanlig avtalstolkning
innefattande en bedomning av om en influencers marknadsforingsatgard utgor en
fullgorelse av ett atagande som foljer av avtalet och darmed harror fran den
naringsidkare som atgdrden avser. Innehallet i uppdraget behover inte vara uttryckligt
bestamt i detalj utan kan framga genom att influencern efter egen utformning vidtar de
marknadsforande atgarderna for naringsidkaren. Innehallet 1 uppdraget kan inte heller
anses begransat till vissa specifika atgarder genom att parterna skriver ett avtal harom
for det fall det ar underforstatt dverenskommet att ytterligare atgéarder ligger inom

ramen {or uppdraget.
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Vilseledande efterbildning och renommesnyltning

Patent- och marknadséverdomstolens dom i mal nr T 694-20 (6verklagat till HD, PT-fragan ej prévad)

Fragan om risk for forvixling ska emellertid under alla forhallanden bedémas utifran
den normala kdpsituationen. I praxis har det t.ex. bedomts som uteslutet att nagot
vilseledande om kommersiellt ursprung kan ske vid forsadljning genom offentlig upp-
handling (se MD 2010:22). Vidare har det bedomts att risken for forvaxling 1 ink6ps-
situationen kan neutraliseras genom olikartade forpackningar (se MD 2006:3).

Enligt Patent- och marknadséverdomstolens bedémning framstar det 1 motsvarande
man som 1 princip uteslutet att receptbelagda likemedel som séljs pa apotek 1 olik-
artade forpackningar, forsedda med ordvarumérken eller andra produktnamn, skulle
kunna forvixlas pa grund av likhet 1 varornas formgivning. Utredningen 1 detta mal ger

mte stod for att det 1 aktuellt fall skulle forhalla sig annorlunda. Utredningen visar

alltsa inte att det vare sig vid patientens inkop av lakemedel eller vid nagot av de val

eller beslut som ldkare eller farmaceuter fattat dessforinnan foreligger nagon risk for

forvaxling.




Vilseledande efterbildning och renommesnyltning

Patent- och marknadséverdomstolens dom i mal nr T 694-20 (6verklagat till HD, PT-fragan ej prévad)

Som redan framgatt av Patent- och marknadséverdomstolens dverviaganden ovan,
framstar det som osannolikt att Cipla-inhalatorns patagliga likheter med GSK-
inhalatorns formgivning skulle kunna paverka likares forskrivningsbeslut eller patien-
ternas (slutkonsumenternas) inkop 1 enlighet med utskrivna recept. Detsamma géller
apotekens val av produkter. Andra transaktionssituationer — dvs affarsbeslut som

skulle kunna paverkas — har inte gjorts gillande 1 malet. Oavsett om GSK-inhalatorn

kan anses ha forvarvat ett sadant kommersiellt renommé som avses 1 marknadsforings-
lagen eller inte, ger utredningen alltsa inte stod for en sadan mérkbar paverkan som

lagen forutsétter. Darmed ar det s.k. transaktionstestet inte uppfylit.
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Forbudsutformning

Patent- och marknadsoverdomstolens dom i mal nr B 12904-20

Ar Patent- och marknadsdomstolens vitesforbud lagligen grundat?

Patent- och marknadsdverdomstolen provar till att borja med om det meddelade vites-
forbudet 1 mal PMT 9216-18 (forbudsdomen) uppfyller de krav som stalls for att
forbudet ska kunna laggas till grund f6r vitets utdomande.

Vitesforbudet har foljande lydelse:

Patent- och marknadsdomstolen forbjuder Harrmail Oy vid vite av 1 000 000 kr att
marknadsfora kosmetiska produkter som saknar markning pa svenska spraket enligt
artikel 19.1 d) 1 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1223/2009 och
bilaga IIT till Kommissionens forordning (EU) nr 1197/2013 pa sitt som skett eller pa
visentligen liknande sitt.
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Forbudsutformning

Patent- och marknadsoverdomstolens dom i mal nr B 12904-20

Mer problematiskt &r att det inte finns ndgon domsbilaga eller nagra domskal i
forbudsdomen som narmare redovisar vilka brister 1 markningen som foranlett
vitesforbudet. I domskalen anges att utredmingen ger vid handen att Hairmail har
marknadsfort produkter som innehaller sadana dmnen som gor att de omfattas av de
krav som foljer av artikel 19.1 d) och bilaga III till Kosmetikaférordningen och att
dessa inte varit mérkta pa dar foreskrivet sitt. Under rubriken Grunder mm_ aterges
vad KTF Organisation har anfort om den bristande markmingen, men inte heller det ar
klargorande. Nar det géller mérkningen &r det svart att utlisa om KTF Organisation
gjorde gillande att det helt saknades mérkning pa svenska eller om det var fraga om
markning som var felaktig.

P4 grund av det anforda bedomer Patent- och marknadséverdomstolen att de brister 1
miérkningen mm som foranlett vitesforbudet inte har preciserats pa ett godtagbart sitt
1 forbudet. Varken domskalen eller vad som forekommit 1 6vrigt ger, 1 den utstrackning
det redovisats 1 forbudsdomen, tillrackligt underlag for tolkning av vitesforbudet.
Kraven pa konkretisering och individualisering &r dirmed inte uppfyllda.
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Forbudsutformning

Patent- och marknadsoverdomstolens dom i mal nr B 12904-20

Sammanfattmngsvis gor Patent- och marknadséverdomstolen bedomningen att den
otillrdckliga konkretiseringen och individualiseringen med avseende pa vilka brister 1
mérkningen som foranledde vitesforbudet, liksom otydligheten 1 fragan om forbudet
giller dven bruksanvisningar, dr av sadant slag att vitesforbudet 1 dessa delar inte ar
tillrackligt preciserat och tydligt. Vitesforbudet ar darmed inte lagligen grundat.
Hairmail ska darfor befrias fran skyldigheten att betala vite till staten. Patent- och
marknadsdomstolens dom ska andras 1 enlighet med detta.
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Praxisrorande
joretagshemligheter




Direktiv 2016/943 — praxis fran medlemsstaterna

Ett avgorande fran EU-domstolen som perifert beror foretagshemligheter i upphandlingssammanhang (mal nr C-927/19)

* Court of Appeal of Montpellier Court of Appeal of Montpellier, 14 maj 2019, Vestergaard v. IIC, O. Skovmand, DocketNo
15/07646: Forutsattningarna for skydd och rekvisitet “kommersiellt varde” — mojlighet till snabbt marknadstilltrade

» Court of Appeal of Nimes, 6 januari 2021, Etablissements P. v. JC3D Industry, Docket No 18/03679: Férutsittningarna for
skydd och rekvisitet “kommersiellt varde” — mojlighet till snabbt marknadstilltrade

* Higher Regional Court of Stuttgart, 2 U 575/19 19 november 2020: Forutsattningarna for skydd (rimliga skyddsatgarder
och arbetstagares erfarenhet)

* Higher Regional Court of Hamm, 4 U 177/19,15 September 2020 Forutsattningarna for skydd (rimliga skyddsatgarder
och proportionalitetsbedomning mellan foretagshemlighetens varde och vidtagna skyddsatgarder)

* Higher Regional Court of Frankfurt a. M. 6 W 113/20—Vliestoffe, 27 November 2020: (fragan om mottagandet av en
foretagshemlighet per e-post innebar obehorig atkomst)

(for praxis fran medlemsstaterna se Jones Day White Paper Key Global Trade Secret Developments
https://www.jonesday.com/-/media/files/publications/2021/08/2021-midyear-review-key-global-trade-secret-
developments/files/2021-global-trade-secrets-midyear-review/fileattachment/2021-global-trade-secrets-midyear-
review.pdf)



Hemlighallanderekvisitet

Nacka tingsratts dom i mal nr T 656-20

Bokforingsunderlagen och uppgifterna om en kunds arende hos Skatteverket utgor
information om Goblins kunder. Informationen avser inte forhallanden i Goblins
rorelse och utgor darmed inte foretagshemligheter hos Goblin. Kundavtalsmallarna éar
upprattade av SRF Konsulterna och alla deras medlemmar har tillgéang till mallarna.
Informationen ror saledes inte Goblins afféars- eller driftforhallanden varfor den inte

utgor en foretagshemlighet hos Goblin.

Prislistan utgor information som ror Goblins drift- och afférsforhallanden. Goblin har
anfort att det ar en intern prislista, men med tanke pa hur prislistan ar utformad
framstédr den snarare som en extern prislista som blivande kunder far ta del av.
Informationen ar sprakligt riktad direkt till kunden med upplysningar om bland annat
support, vilka rapporter som ges och vad som galler om kunden har en enskild firma.
Prislistan far diarfor anses vara lattillgénglig for den som vill fa tillgang till

informationen och kan ddrmed inte utgéra en foretagshemlighet.
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Obehorigt angrepp

PMOD:s beslut 2020-12-11 i mal nr PMO 9865-20

Vad giller maskinritningarna (aktbil. 48—-80) har dessa pa Nelson Seeds begiran
oversants t1ll T. S. den 8 jul1 2018. Redan denna omstandighet talar for att det har legat
mom T. S:s uppdrag att vid den tidpunkten befatta sig med foretagshemligheterna.
Med hansyn till detta och till att det inte gar att bortse fran T. S:s forklaring att
kopieringen har varit nédvandig for uppdragets utforande finner Patent- och
marknadsoverdomstolen att det inte finns sannolika skal for att kopieringen 1 s1g av
maskinritningarna den 8 juli eller darefter har utgjort ett obehorigt tillagnande. I detta
sammanhang kan det framhallas att parterna tidigare hade anvint sig av privata e-
postadresser 1 sin kommunikation och att det inte framgéar av utredningen att T. S.
skulle ha tagit del av nagra instruktioner eller nagon IT-policy om att det inte var
tillatet att kopiera material till e-postadresser eller enheter som inte tillhérde Nelson
Seed.
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