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Bakgrund

Utredningen har haft i uppdrag att foresla forfattningsandringar som kan behévas for att
befogenheterna i EU:s nya forordning om konsumentskyddssamarbete ska kunna utfvas
av behoriga myndigheter pa ett effektivt och rattssakert satt (se dir. 2018:7). Den nya
forordningen (EU) 2017/2394 ersétter forordningen (EG) 2006/2004. Den syftar till att
utvidga de nationella myndigheternas utrednings- och tillsynsbefogenheter och starka
deras samarbete vid gréansoverskridande dvertradelser av EU:s konsumentrétt, som skadar
konsumenternas kollektiva intressen. | Juridiska fakultetsndmndens yttrande diskuteras
behovet av lagstiftningsatgarder, den foreslagna lagstiftningsansatsen, forhallandet mellan
EU-rétt och nationell ratt, samt utformningen av vissa lagbestammelser som reglerar
enskilda befogenheter.

Behovet av lagstiftningsatgarder

Som utredningen korrekt konstaterar, ar EU-férordningar bindande och direkt tillampliga
och staller i princip inga krav pa inforlivande med svensk ratt (s 46). Fakultetsnamnden
delar dock utredningens bedémning att den aktuella férordningen kan ses som en réattsakt
av delvis “blandad” karaktdr. Vissa av forordningens bestimmelser ar ganska allmént
hallna och forutsatter att det finns mer detaljerade foreskrifter i nationell ratt som
konkretiserar forordningen och mojliggor dess praktiska tillampning av nationella
myndigheter.

Tillampningsomrade och lagstiftningsansats

En annan relaterad fraga &r vilken effekt bor ges forordningens bestammelser. Visserligen
ar forordningens tillampningsomrade avgransat och omfattar enbart granséverskridande
overtradelser av EU:s konsumentrétt (enligt den nya terminologin 6vertridelser inom
unionen”). Utredningen tar dock som utgangspunkt att de behdriga myndigheterna ska ha
tillgang till sasmma befogenheter oavsett om Gvertradelsen &r av gransoverskridande
karaktar eller inte (s 48). Fakultetsndmnden anser att denna ambition &r lovvard och
tillstyrker den valda ansatsen av de systematiska skal som utredningen anfor. Den
uppenbara fordelen &r att de minimibefogenheter som férordningen foreskriver far full
genomslagskraft i Sverige och att dubbelreglering undviks (s 49). Dessutom &r ansatsen
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vél i linje med den etablerade svenska traditionen betraffande EU-rattsimplementering pa
marknadsrattens omrade.

Samtidigt ger en sadan ansats upphov till komplikationer. Den forutsatter att, som
utredningen uttrycker det, i nationell ritt ta in bestimmelser som fullstédndigt reglerar
befogenheterna, bade i materiellt och processuellt hinseende” (s 48). Lagtekniskt
genomfors forordningen inte genom en sarskild lag som hanvisar till forordningens
bestammelser utan genom integrering av vissa bestammelser i relevanta lagar pa omradet,
i synnerhet marknadsforingslagen och avtalsvillkorslagen. Néar férordningens regler och
terminologi overfors till svensk lagtext gors nddvandiga tolkningar och anpassningar,
vilket medfor risk for att dessa anpassningar inte verensstimmer med EU-lagstiftarens
intentioner eller med eventuella framtida tolkningar i EU-domstolens praxis.

Det kan i ssmmanhanget ndmnas att i Tyskland Gvervéger lagstiftaren en annan ansats.
Enligt det forslag om implementeringsatgarder som den tyska regeringen lamnat den 27
maj 2019 ges forordningen effekt enbart i granséverskridande situationer. Férordningen
implementeras genom andringar i den sarskilda lagen om genomférande av den gamla
konsumentskyddsforordningen. Detta medfor att behovet av detaljerade anpassningar
minskar dven om det fortfarande ar nddvandigt att infora vissa justeringar i allmén
forvaltningsrattslig och straffrattslig lagstiftning for att det ska vara mojligt for de
behoriga myndigheterna att uppfylla sina skyldigheter enligt férordningen.

Aven om fakultetsnamnden inte foresprakar den tyska lagstiftningstekniken, vill
fakultetsndmnden understryka att forordningen alltjamt ar direkt tillamplig. Sannolikheten
ar saledes stor att befogenheter som inte uttryckligen genomforts i svensk ratt, kan
komma att gélla i alla fall, om de anses vara nddvéndiga for att syftet med férordningen
uppnas pa ett effektivt satt. EU-domstolen ar kand for sin teleologiska tolkningsansats
som inte sallan leder till resultat som ar mer langtgaende &n vad medlemsstaternas
regeringar kunnat forutse vid lagstiftningsférhandlingar.

Nar det galler fragan om vilka svenska lagar som ar i behov av andringar till foljd av
anpassning till forordningens krav tecknar utredningen en ganska splittrad och brokig
bild. De rattsakter som ingar i forordningens tillampningsomrade ar manga och av
varierande karaktar, innehallande bade civilrattsliga och offentligrattsliga regler och
sanktioner. Fakultetsndmnden delar dock utredningens principiella stallningstagande att
de mest omfattande &ndringarna bor inféras i marknadsforingslagen och
avtalsvillkorslagen och att huvuddelen av de évriga lagar som omfattas av férordningen
inte behover andras eftersom de hanvisar i fraga om sanktioner och tillsyn till
marknadsforingslagen. Fakultetsndmnden instdmmer vidare i utredningens bedémning att
marknadsforingslagen kan anses tillamplig dven utan sérskild hanvisning i lag.
Utredningen resonerar utforligt kring begreppet marknadsforing och kommer fram till att
begreppet ar brett och omfattar atgarder som gar utdver marknadsforing i snav bemarkelse
och pa det sattet far &nnu bredare genomslag i forhallande till annan marknadslagstiftning.
Forfaranden som strider mot annan marknadsréttslig lagstiftning kan anses utgéra
otillborlig marknadsféring och kan darmed angripas med hjalp av marknadsforingslagens

1 Referententwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Aenderung_VschDG.html
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sanktionssystem. Nagra fall som anges i utredningen ar systematiskt brott mot bindande
lagstiftning, som exempelvis asidosattande av kravet pa kreditprévning enligt
konsumentkreditlagen eller kraven pa resegaranti enligt resegarantilagen mm., trots att i
dessa lagar saknas uttrycklig hénvisning till marknadsforingslagen.

Till stod for denna tolkning kan anfdras dven den véletablerade lagstridighetsprincipen.
Det kan vidare tilldggas att marknadsforingslagen ar den lag som genomfor direktivet
2005/29 om otillborliga affarsmetoder i svensk rétt. Begreppet "affarsmetod” tydliggor att
det ror sig om en bred palett av atgarder som vidtas fore, under eller efter en
affdarstransaktion. Direktivet definierar affirsmetod som “en néringsidkares handling,
underlatenhet, beteende, foretradande eller kommersiella meddelande (inklusive reklam
och saluforing) i direkt relation till marknadsforing, forsaljning eller leverans av en
produkt till en konsument”. Vid inforlivandet av direktivet om otillborliga affarsmetoder
med svensk ratt valde regeringen att behalla det vl inarbetade begreppet marknadsforing
istéllet for att ersitta det med direktivets begrepp “affdrsmetod”. Avsikten har dock varit
att den svenska marknadsforingslagen ges samma breda omfattning och tillampning som
direktivet. Detta har bekraftats i senare meningsutbyte mellan den svenska regeringen och
kommissionen. Sammanfattningsvis bor begreppet marknadsfoéring ses som mycket brett.
Andringar i marknadsféringslagen kan sledes anses garantera att férordningens krav pa
utrednings- och tillsynsbefogenheter indirekt far genomslag aven i forhallande till annan
marknadsrattslig lagstiftning.

En annan fraga av principiell betydelse ar huruvida alla behdriga myndigheter ska ges alla
befogenheter enligt férordningen. Pa denna punkt delar fakultetsnamnden utredningens
uppfattning att detta bor vara efterstravansvart i den man det ar mojligt.

Forhallandet mellan EU-réatt och nationell ratt

Utredningen uppmarksammar sarskilt, och med héanvisning till artikel 10 samt sk&l 19 i
forordningen, att utévandet av de tillsyns- och utredningsbefogenheter som behoriga
myndigheter bor forses med ska vara forenligt med nationell ratt. Foljaktligen anser
utredningen att det finns stort utrymme att beakta nationella regler och rattsprinciper, t ex
anonymitetsskydd och efterforskningsforbud, samt andra begransningar som foljer av TF
och YGL (s 76). Samtidigt behandlar utredningen enbart dversiktligt fragan om i vilken
grad EU:s stadga om grundlaggande rattigheter ocksa ar tillamplig pa de situationer som
omfattas av forordningen och vad detta innebér i termer av forhallandet mellan nationell
och EU-rétt. Det &r inte uteslutet att det uppstar skillnader och spanningar mellan svensk
grundlag och EU-rattighetsstadgan, t ex i fragan om skyddet for tryck- och yttrandefrihet.
Hur sadana potentiella normkonflikter ska 16sas ar en fraga som fortjanar storre
uppmarksamhet.

Pa flera stallen i betankandet laggs sérskilt vikt vid Sveriges instéallning i EU-
forhandlingarna. Utredningen noterar Civilutskottets utlatande med begaran om
subsidiaritetsprovning? samt de farhdgor som Konstitutionsutskottet uttryckt med
avseende pa forordningens forenlighet med svensk grundlag, sarskilt vad galler atgarder
avseende webbplatser. Vidare noteras att Sverige rostade nej nar forordningen skulle
antas eftersom befogenheterna rérande webbplatser ansags for langtgaende och
oproportionerliga. Fakultetsnamnden delar i princip utredningens instéllning angaende

2 Civilutskottets utlatande 2015/16:CU26.
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vikten av att uppratthalla ett fullvardigt skydd for de fri- och réattigheter som de svenska
grundlagarna tillerk&nner. Det bor dock understrykas att Sveriges position under
lagstiftningsforhandlingarna ar av ringa betydelse nédr det kommer till tolkning av den
slutgiltiga lagstiftningsprodukten, dvs férordningen. Oavsett hur ett land stallt sig till
forordningen under férhandlingsprocessen, blir forordningen bindande i sin helhet efter
att den tratt i kraft, forutsatt att inget forbehall eller undantag uttryckligen forhandlats
fram.

Utformning av enskilda befogenheter

Central plats i utredningen tar forslagen om nya eller &ndrade utrednings- och
tillsynsbefogenheter for de behdriga myndigheterna som omfattas av férordningen.
Fakultetsnamnden tillstyrker med vissa férbehall utredningens forlag i de delar som avser
upplysningsskyldighet, tillhandhallande av handlingar, samt inspektionsratt. Daremot har
fakultetsndmnden betanksamheter betraffande utformningen av forslaget om
varningsmeddelanden.

Vad avser forst de tre utredningsbefogenheterna, tycks en tendens kunna noteras att snéva
in och forenkla forordningens bestammelser och inte genomfora dem i svensk rétt i deras
helhet. Sa till exempel anser utredningen att begreppet handlingar” i svensk rétt
motsvarar forordningens “relevant information, relevanta data eller relevanta handlingar”.
Forordningens precisering ”oavsett form, eller format och oberoende av deras
lagringsmedium eller lagringsplats” tas inte in i de foreslagna bestimmelserna i
marknadsforingslagen och avtalsvillkorlagen. Pa liknande satt &r genomfdérandet av
forordningens bestammelser om inspektionsratt nagot selektivt. Till exempel galler
befogenheten enligt artikel 9.3 c i férordningen tilltrdde till lokaler, mark eller
transportmedel som den naringsidkare som utreds utnyttjar for andamal inom ramen for
den egna nérings- eller yrkesverksamheten.” Enligt fakultetsndmndens mening kan denna
lydelse inte anses kategoriskt utesluta naringsidkarens bostad, nagot som gors i de
foreslagna svenska bestammelserna.

Visserligen handlar férordningen om kansliga processréttsliga fragor dar robusta
rattssakerhetsgarantier ar viktiga och ett forsiktigt forhallningssatt pakallat. Samtidigt vill
fakultetsnamnden betona att foérordningen kan komma att ges en bredare tolkning i
framtiden, vilket kan paverka relevansen och effektiviteten av de svenska
implementeringsbestaimmelserna.

Vad géller utformningen av bestammelserna om upplysningsskyldighet, tillhandahallande
av handlingar, samt om inspektioner i marknadsforingslagen och konsumentavtalslagen,
tillstyrker fakultetsndmnden utredningens forslag att Konsumentombudsmannen ges rétt
att besluta om forelaggande utan féregaende uppmaning (se 42-44 §
marknadsforingslagen respektive 8-8a § avtalsvillkorslagen, forfattningsforslag). Den
nuvarande ordningen representerar en for Sverige karakteristisk tillsynsmodell, som
bygger pa dialog och tillit i naringsidkarnas vilja att ratta sig sjalvmant utan att
myndigheterna behover tillgripa till sanktioner eller repressiva atgarder. Som utredningen
noterar, kan en sadan installning aven fortsattningsvis vara ledande. Den foreslagna
andringen kommer dock onekligen att framja tillsynens effektivitet. Detta géller sarskilt
vid klara overtradelser och i fall da utsikterna att fa frivillig rattelse ar minimala; nagot
som kan ses som mer ofta forekommande vid granséverskridande e-handel.
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Den andra befogenheten som utgor en nyhet enligt forordningen och som foreslas bli del
av det svenska tillsynssystemet, & mojligheten till testkop under dold identitet i syfte att
utreda och samla bevis om en dvertradelse. Fakultetsnamnden har inget att erinra om
forslaget. Valet av terminologi, och mer konkret av begreppet “testkdp” istéllet for
“testinkOp” sa som det star 1 den svenska Overséttningen av forordningen, verkar
Overtygande.

Mer kontroversiellt anser fakultetsndmnden vara utredningens férslag om genomférande
av forordningens bestammelser om tillsynshefogenheter med avseende pa online
granssnitt (webbplatser) som aterfinns i artikel 9.4 g i férordningen. | denna artikel
uppraknas ett tiotal befogenheter som &r sarskilt anpassade till att starka tillsynen i den
digitala miljon. Befogenheterna &r riktade mot naringsidkaren som ansvarar for
overtradelsen, men dven mot vérdtjansteleverantorer eller en tredje part. Bland dessa
befogenheter méarks befogenhet att ta bort innehall eller begransa atkomsten till ett
onlinegrénssnitt eller beordra att en varning tydligt visas for konsumenter nar de anvander
ett onlinegranssnitt (i), befogenheten att beordra en vérdtjanstleverantor att ta bort eller
forhindra eller begransa atkomst till ett onlinegranssnitt (ii), mm.

Utredningen faster stor vikt vid anvéindningen av ordet “eller” pa flera stéllen 1 artikel 9.4
g, (i)-(ii) 1 forordningen och drar slutsatsen att skyldigheterna enligt denna artikel bor
anses som alternativa. Enligt en sadan tolkning blir genomférandet av endast en av tiotalet
befogenheter som listas i bestammelsen tillrackligt for att forordningens krav ska anses
vara uppfyllda. Fakultetsnamnden anser att en sadan tolkning forefaller vara alltfor
restriktiv och tillater inte att férordningen uppnar sin fulla verkan (effet utile).
Varningsmeddelanden ar den minst ingripande av alla uppréaknade befogenheter, men som
ocksa noteras av utredningen, forknippad med betydande osakerhet om den
overhuvudtaget ar tekniskt mojligt att tillampa pa ett effektivt satt. Det foreligger ocksa
knappt nagot tvivel om att befogenheten att beordra ett varningsmeddelande inte kan
jamféras med de dvriga befogenheterna i denna artikel i termer av genomslagskraft och
effektivitet. Visserligen bor genomférandet av forordningen inte leda till att frineten i
internetkommunikationen inskranks, att internetanvandarnas yttrande- och
informationsfrihet hotas eller att internetleverantcrer belastas pa ett orimligt satt.
Samtidigt kan noteras att domstolar saval i Sverige som i EU har haft anledning att ta
stallning till liknande fragor i samband med fall av 6vertradelser av EU:s
upphovsréttslagstiftning och, som utredningen sjalv anger, har kommit fram till att
internetleverantorer kan under vissa noggrant definierade forutséttningar alaggas att
hindra tillgangen till relevanta tjanster genom blockeringsatgarder avseende domannamn
och webbadresser (dock inte IP-adresser) utan att detta ansetts vara en oproportionerlig
atgard. Darfor kan det ifragasattas om de skal som lyfts fram for ett restriktivt
genomforande ter sig fullt 6vertygande.

Sasom artikel 9.4 g ar utformad verkar bestimmelserna ta hansyn till
proportionalitetsprincipen i EU-ritt. Befogenheterna tillimpas enbart “om inga andra
medel star till buds” for att 6vertradelser upphor, och i syfte att forebygga risken for
allvarlig skada for konsumenternas kollektiva intressen”. Det forefaller dérfor att risken
for en 6veranvandning av befogenheterna inte bor éverdrivas. Vidare, om tolkningen som
utredningen foresprakar foljs av alla andra medlemslander och befogenheterna enligt
artikel 9.4 g behandlas narmast som ett smorgasbord, kan fragan stéllas om férordningen
har nagon utsikt att uppna sitt huvudsyfte, namligen en béttre samordning i tillsynen vid
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gransoverskridande dvertradelse av EU:s konsumentrétt, och i synnerhet i den digitala
inre marknaden.

Sammanfattningsvis kan anforas att fakultetsndmnden stéller sig bakom huvudlinjerna i
utredningens forslag till genomférande av EU:s konsumentskyddsférordning med de
anmarkningar och reservationer som utvecklats ovan. Samtidigt anser fakultetsnamnden
att vissa av utredningens forslag och sarskilt de som avser genomférandet av
bestammelserna om nya tillsynsbefogenheter i den digitala miljon, inte fullt nar upp till
forordningens krav. Alternativ till utredningens forslag bér noga évervagas for att komma
fram till en andamalsenlig och rattssaker utformning, som baéttre tillgodoser férordningens
syfte att starka konsumenternas skydd och forbéttra tillsynens effektivitet och samordning
inom EU.



