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1 Inledning

1.1 Problempresentation

Svarta listor fyller en viktig funktion som killa till information for konsumenter,
exempelvis om vilken kvalitet ett foretags varor haller och hur det skoter sina
kundkontakter. Aven foretag kan gynnas. En bra placering pa en lista ger gratis reklam.
Samtidigt star det klart att oserids svartlistning dr negativt for bdde konsumenter och
foretag. Konsumenten vilseleds och kan gora ofordelaktiga val av produkter och tjénster,
vilket ocksd snedvrider konkurrensen. Drabbade foretags anseende kan forsdmras med
stora ekonomiska konsekvenser som fo6ljd. Eftersom immateriella virden har blivit
alltmer betydelsefulla for foretagen, ses det allvarligt pd den badwill som felaktig ranking

kan innebéra.

I och med att svarta listor numera snabbt sprids, ndr manga och man dértill kan rikta
informationen till en viss avsedd grupp med hjilp av Internet, har konsumentmakten pa
senare tid 0kat kraftigt. Det kan samtidigt konstateras att mojligheterna till felaktigheter 1
de svarta listorna dr ett problem pé Internet, vilket ligger i bade foretagens och
konsumentens intresse att tgirda. De 6kade kommunikationsmdjligheterna kan i de fall
dér svartlistningen dr obefogad fa dyra konsekvenser for drabbade foretag. Svartlistning
av foretag och andra former av otillborlig smutskastning med samma effekt &r ett i allra

hogsta grad aktuellt problem vért att uppméarksamma.

Vad som skall utredas ndrmare i1 det féljande &r, for det forsta, hur skyddet for svartlistade
foretag ser ut i nuvarande lagstiftning. Kan foretagen via marknadsritten angripa
svartlistningen eller kan svartlistning anses utgora fortal? Finns det grund for skadestand?
For det andra, kommer jag att undersoka vilka forédndringar av réttsldget som ar lampliga

for att forbattra svartlistade foretags rattsliga skydd.



1.2 Syfte

Jag anser det vara ritt tidpunkt att uppmérksamma svartlistning och annan smutskastning
av foretag och har valt att fordjupa mig 1 det hir dmnet i syfte att uppmirksamma
lagstiftaren pd hur skyddet dr utformat for svartlistade foretag. Samtidigt har jag for
avsikt att upplysa foretagen om vilka mgjligheter till uppréttelse som finns att tillgd. Jag

kommer dessutom att argumentera for hur jag anser att rittslaget bor se ut.

Det inledande kapitlet {foljs av ett bakgrundskapitel som innehéller en redogorelse for
svartlistningsproblematiken och négra illustrativa exempel. Dérefter dgnar jag tre kapitel
at att beskriva, referera och analysera relevanta straffréttsliga, skadestandsrittsliga och
marknadsrittsliga regler. I den sammanfattande analysen fors ett de lege ferenda-
resonemang. Jag presenterar, diskuterar och virderar olika stdndpunkter och intar

slutligen sjélv en standpunkt for hur jag anser att lagstiftningen bor se ut pa omradet.'

1.3 Avgrinsningar

Det finns méinga intressanta fragestdllningar som skulle kunna utredas betriffande &mnet
svartlistning. Internet spelar en stor roll, eftersom det ér i detta medium som svart-
listningen utvecklas snabbast och som innebér att problemet forstoras avsevirt. Det finns
en méngd oldsta och for amnet intressanta internetrelaterade juridiska problem att studera
ndrmare, sdsom exempelvis ansvars- och jurisdiktionsfragor, som av utrymmesskal inte

ar mojliga att redogora for. Avgransningar dr nodvéndiga.

Jag har valt att 1 forsta hand koncentrera mig pé svartlistning, d.v.s. olika former av
ranking av foretag. Det skall emellertid tilliggas att jag &ven kommer att ta upp andra
nédraliggande former av otillborlig smutskastning av foretag, eftersom de ger samma
effekt for de immateriella virdena och det dessutom &r mgjligt att samma skydd ar
aktuellt mot de olika fOreteelserna. Det senare kommer att visa sig i den sammanfattande
analysen. Viktigt att kdnna till dr dven att jag har begrdnsat arbetet till att avse

smutskastning av foretag, d.v.s. juridiska personer med vinstintresse.

' Lehrberg, Praktisk juridisk metod s 156 ff



Statlig svartlistning dr ett aktuellt &mne 1 USA. Det har under ett par ars tid pagatt en stor
debatt angéende ett lagforslag om statlig svartlistning av foretag som innebér att foretag i
vissa fall diskvalificeras fran att gora affirer med regeringen. Den amerikanska
handelskammaren har bildat en organisation mot svartlistning, ”National Alliance
Against Blacklisting”, i protest mot forslaget som nu befinner sig pa senatsniva.’
Dessutom star det klart att det amerikanska forsvarsdepartementet uppréttar bade en
offentlig och en hemlig svart lista Gver foretag.” Visserligen ér statlig svartlistning ett
betydelsefullt och intressant amne, men med tanke pd att situationen &r annorlunda hér i
Sverige - vi har t.ex. en annorlunda syn pa staten och ett mindre individuellt tinkande &n i

USA - har jag valt att inte ha med denna aspekt i min uppsats.

Vad betraffar marknadsritten, inriktar den sig mot forhéllanden mellan néringsidkare och
ar sdledes av mindre generell karaktdr &n de straffrittsliga och skadestdndsrittsliga
delarna. Jag kommer att redogora for hur skyddet mot svartlistning ser ut inom omradet
men kommer inte att 14gga tonvikten vid detta kapitel d& det forefaller osannolikt att det
ar inom marknadsritten som man skulle kunna skapa det skydd med stor rackvidd som

efterstriavas.

I varumérkesrédttsdelen dr det inte svartlistning utan frimst andra former av missbruk som
ar aktuella. Jag gor inte ansprak pd att ge en uttdmmande redogdrelse, det finns en méingd
nya foreteelser framfor allt pa Internet, utan kommer istillet att lyfta fram ett par
intressanta exempel som illustrerar de brister som jag anser finns i varumirkeslagen
(VmL). Vad betriffar firmarétten, som naturligtvis ocksa dr relevant i sammanhanget, har
jag valt att inte ndrmare ga in pd den. Firmalagen (FL) och VmL har manga gemensamma
rekvisit och dessutom skall tilliggas att de flesta foretag véljer att registrera sin firma som

varumarke 1 de fall da den inte ar inarbetad som varukinnetecken.

1.4 Metod

I bakgrundskapitlet har jag frimst inhdmtat information frén artiklar i dagspress och

Internet. Manga av de svarta listor som tidigare forekom, finns nu dven pa Internet.

* Solid Waste Report, July 27, 2000 v31 i29 pNA, m.fl.
? SvD, 95-10-15, "Svenska foretag pa svarta listan ...”; intervju med Talbot Lindstrom 2000-10-27

6



Senare tillkomna listor fors direkt in pa Internet. Det finns ingen brist pd fakta men det
skall papekas att de till dvervigande del hérrér fran konsumentorganisationer eller
atminstone dr skrivna frdn ett konsumentperspektiv, vilket i och for sig inte &r
overraskande. Internet som informationskélla &r en relativt ny foreteelse och det uppstér
dérfor nya problem. Visserligen kan en exakt hanvisning ges till var materialet finns, men
det kan nér som helst forsvinna. Material pd Internet har emellertid den fordelen att det
kontinuerligt kan uppdateras. Kvaliteten pa information som himtas fran Internet kan
naturligtvis variera kraftigt och jag har déarfor valt material med viss urskiljning. Jag har
exempelvis kontrollerat vem eller vilka som stir bakom de webbsidor som jag har himtat

information fran.

De efterfoljande kapitlen behandlar fortals-, skadestandsrittsliga och marknadsrittsliga
regler. Det ror sig om utredande text. Utgangspunkten dr framfor allt de klassiska
rittskéllorna. I straffriattsdelen har offentligt tryck som utkom i samband med inférandet
av brottsbalken (BrB) haft stor betydelse. Dirav har kunnat utldsas manga olika argument
for och emot olika utformningar av fortalsreglerna.* Dessutom har frigorna behandlats i
litteraturen, 1 synnerhet i anslutning till BrB:s tillkomst, vilket har givit mig ett bredare
perspektiv pa problemen.’ Det star emellertid klart att verkligheten har fordndrats sedan
mitten av 1900-talet. Det paverkar lagtolkningen och kan fOranleda att andra

bedomningar kan vara mer &ndamaélsenliga idag.

Vad betriffar skadestandsrittskapitlet har litteratur pa omrédet, praxis och forarbeten®
utgjort viktiga informationskéllor da jag noggrant har undersdkt bakgrunden till
nuvarande stadgande om ren formdgenhetsskada. God kdnnedom om den kan ndmligen
vara betydelsefull vid en argumentation angéende eventuella erséttningsmojligheter.
Litteratur och praxis visar hur réttsldget uppfattades fore inforandet av en konkret regel 1
skadestdndslagen (SkL). Forarbetena klargdr hur den aktuella regeln var avsedd att

tillampas, vilket dr viktigt att kinna till d& det inte kan utldsas direkt ur lagen.

* T.ex. prop. 1962:10, SOU 1953:14 och SOU 1972:88
> T.ex. Nelson, Ritt och dra och Wetter, Festskrift tillignad Birger Ekeberg.
% T.ex. prop. 1972:5, NJA 1925 s 85 och Kleineman, Ren formogenhetsskada
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Marknadsforingslagen (MFL) dr mer tydlig och skyddets omfattning dr mdjlig att utldsa
ur lagen och tillhérande litteratur.” Den varumirkesrittsliga delen har angripits pa ett
annorlunda sitt. Ursprungligen tog jag min utgdngspunkt i detta riattsomrade. Det finns en
méngd olika former av otillborlig smutskastning av foretags varumédrken och problemet
blir allt storre i samband med den alltjimt forbattrade tekniken for informationsspridning.
Detta i kombination med att immateriella virden virdesétts hogre pd senare tid, medforde
att jag blev nyfiken pa att undersoka hur skyddet mot sddana fGreteelser ser ut och
eventuellt hur det bor fordndras. Det visade sig emellertid, som ndmnts tidigare, att inte
svartlistning utan framst andra former av smutskastning &r intressanta att ta upp 1 detta
sammanhang. Jag valde darfor, efter att oversiktligt ha redogjort for huvuddragen i VmL,
att endast lyfta fram ndgra intressanta fall av smutskastning av foretag i1 syfte att visa
foretagen vilket skydd som finns och samtidigt peka pa brister i VmL. Information om
grunderna i varumérkesritten har huvudsakligen inhimtats fran doktrin® och vad betréffar
de foreteelser som jag har valt att beskriva, dr samtliga internetrelaterade, vilket dterigen
medfor att Internet aktualiseras som rittskdlla. Darutdver har jag anvidnt mig av den

litteratur som har statt att finna pa omréadet.’

I den sammanfattande analysen - den normativa delen - dér ett de lege ferenda-
resonemang fors, anvinder jag mig av argumenterande text. Utgangspunkten for den
sammanfattande analysen dr de tidigare kapitlen, dér réttslédget har analyserats. Med tanke
pa att jag 1 den hédr senare delen av uppsatsen har for avsikt att redogora for hur jag anser
att rittslaget pa det aktuella omradet bor vara, dr det viktigt att inte automatiskt vara
alltfor bunden av de argument som ldggs fram i exempelvis forarbetena. Som nidmnts
ovan har verkligheten forandrats sedan de skrevs och en avvéigning mellan olika intressen
kan ge ett annat resultat nu. Andamalséverviiganden spelar en storre roll. En stor del av
resonemangen 1 offentligt tryck och litteratur dr dock fortfarande relevant och ger

vardefull information.

" T.ex. MFL och Svensson och Stenlund m.fl., Praktisk marknadsritt
¥ Tex. Koktvedgaard och Levin, Larobok i immaterialrétt och Bernitz m.fl., Immaterialratt
? T.ex. Lundberg; Internet, domannamn och svensk riitt



2 Bakgrund

2.1 Svartlistning

2.1.1 Inledning

Det finns en méngd foreteelser som &r negativa for ett foretags rykte. I det hir arbetet har
jag valt att koncentrera mig pa svartlistning, med andra ord olika former av ranking av
foretag. Dessutom kommer jag dven att g& in pd vissa andra former av otillborlig

smutskastning av foretag.

2.1.2  Utgor svartlistning ett problem?

Det kan ifrdgasittas om svartlistningen verkligen utgdr ett sa stort problem. Ricker det
inte att foretagen beméter kritiken? Ar det inte bra att konsumenterna informeras om hur

foretagen skoter sig? Hur stor genomslagskraft har svarta listor?

Svarta listor gynnar konsumenter pa flera sitt. Ranking utgdr en kalla till information om
olika foretags produkter och tjanster. Dessutom stirks konsumenternas stillning. I flera
fall har de mojlighet att paverka listornas innehdll, vilket pa sikt &ven kan medfora en
forbattring av produkt- och tjdnsteutbudet. Myndigheter far hjalp att uppticka brister och
fel hos de produkter och tjdnster som utbjuds. Den kdnde konsumentadvokaten Ralph
Naders verksamhet i USA é&r ett exempel pd nyttig svartlistning som héller
konsumenterna informerade om foretagens produkter och tjdnster.'” Han har exempelvis
latit utfora vetenskapligt genomforda krocktester, som resulterat i ranking. Nader har
varit aktiv dnda sedan 1960-talet d& han for forsta gdngen ifrdgasatte amerikanska bilars
sdkerhet. Det senaste fallet som har granskats dr det uppmirksammade fallet ’Firestone”,

dér dicken visade sig vara av undermalig kvalitet och orsakat en méngd olyckor.

Didremot utgor oserios ranking av foretag en fara for konsumenterna. De vilseleds av den

felaktiga informationen och kan ta fel beslut 1 val av produkter och tjdnster. Bra foretag

10 www.nader.org, www.geocities.com/CapitolHill/3750/naderwatch.htm, www.votenader.com/raiders.html




riskerar pa si sitt att slds ut. Dessutom kan det leda till 6kad misstro mot den typen av

konsumentinformation.

Samtidigt som svarta listor kan gynna konsumenterna kan de dven vara till fordel for
foretagen. En bra placering pa listorna innebir gratis reklam pa ett enkelt och effektivt
satt. Oserids ranking dr emellertid negativt dven for foretag. Anseendet skadas, vilket kan
ge allvarliga ekonomiska konsekvenser for dem som drabbas. Det &r ldtt att forutse vilka
forodande konsekvenser exempelvis en av Nader déligt genomford test med felaktigt
resultat skulle fa for ett drabbat foretag. Som ndmnts ovan finns det risk for att fel foretag
forsvinner frdn marknaden. Man kan skonja en trend dér de mjuka virdena sdsom image
och etik vérderas allt hogre. Tidigare var produktionen i fokus, medan man nu vérnar allt
mer om foretagets immateriella virden. Av den anledningen ses det frén foretagens sida

allvarligt pd den goodwillforlust som en oserids svartlistning kan innebéra.

En viktig fraga dr svartlistornas genomslagskraft. Pdverkas konsumenterna av svartlistor?
Det finns manga kanaler for informationsspridning. Ralph Nader har ursprungligen
genom att skriva bocker, debattartiklar och synas 1 TV, effektivt lyckas framfora sitt
budskap. P4 senare tid har emellertid genomslagskraften blivit &nnu storre i och med den
nya informationstekniken. Ett talande exempel pa detta dr fallet med 15-aringen som
paverkade marknaden genom att skicka epostmeddelanden till en méngd olika “finance
message boards” péd Internet med falska och missvisande uppgifter om de olika foretag
han sedan kopte aktier i. Han beréiknas ha tjanat ungefir $ 800000 pé detta sitt!'' Det hir
fallet visar vilken genomslagskraft en enda persons handlingar kan ha med hjilp av de
stora mojligheter till informationsspridning som Internet medfor — det gar snabbt och
informationen nér litt rétt personer. Eftersom en person kan pdverka aktiekursen pa detta
sdtt, innebér det att han har samma mdgjligheter till pdverkan med hjédlp av Internet om
han skulle vilja svartlista eller pa annat sétt ge ett foretag badwill. Debatten om ett
eventuellt inférande av ndgon sorts skydd for foretagen, exempelvis i form av ett
stadgande om ekonomiskt fortal, avstannade i borjan av 1970-talet. Problemet har
emellertid borjat uppmirksammas pa nytt och man pekar pad konsumenternas stdrkta
stillning i och med den nya informationstekniken.'” Ett argument emot ett skydd for

foretagen, dr att de 6kade kommunikationsmojligheterna kan anvindas dven av foretagen

" www.sec.gov/enforce/adminact/33-7891 htm

2 Hultmark, Ny distansavtalslag, s 58; Hydén, IT-observatorie PM 6/2000, s 10f (www.itkommissionen.se)
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vid forsvar mot exempelvis felaktiga rykten. Det faktum att skillnaderna mellan
foretagens och de enskildas mdjligheter till informationsspridning har utjamnats, talar
emellertid for att inte endast de enskilda skall dtnjuta skydd mot fortal utan att dven
foretag skall ha den fordelen. Det fanns storre anledning att protestera emot ett skydd

tidigare dd foretagens forutsittningar var betydligt bittre 4n konsumenternas.

Det kan konstateras att det dr samhilleligt onskvéart att svartlistor finns under
forutséttning att de upprittas efter en vil genomford undersdkning och séledes ger
korrekt information. Oserids svartlistning utgdr ett problem for béde foretag och
konsumenter. Svartlistornas 0kade genomslagskraft pa senare tid har bidragit till

problemet.

2.1.3 Exemplifiering

2.1.3.1 Rdd & Ron

En av de mest kinda svarta listorna i Sverige dr konsumenttidningen Rad & Rons svarta
lista."”” Det dr konsumentverket som ger ut tidningen Rad & Rén och enligt en Sifo-
undersdkning frén 1997, hade sammanlagt 1,7 miljoner ménniskor last den ndgon gang
under dret. Foretagen som hamnar pd Rad & Rons svarta lista har inte hamnat dér av en
slump. Listan namnger foretag som har vigrat att folja beslut i ARN.'* Den senare ligger
fram rekommendationer till hur tvister skall 16sas och det hor till god sed 1 affarsvirlden
att folja besluten. I de flesta fall torde man darfor kunna anta att de foretag som hér
svartlistas fortjanar det. Eftersom listan dr s& vél ansedd, kan emellertid en felaktig

svartlistning fa allvarliga konsekvenser.

2.1.3.2  Svartlistning pa Internet

Det finns svarta listor som uppréttas pa betydligt 16sare grunder dn vad som éar fallet med
Ré&d & Rons lista och de har blivit manga fler de senaste ren. Den storsta anledningen till
att mingden listor har 6kat dramatiskt dr framvéxten av Internet. Internet mojliggoér, som
ndmnts ovan, stor spridning av information mycket snabbt och dértill kan ritt malgrupp
latt nas. Det innebédr emellertid att konsekvenserna kan bli allvarligare for drabbade

foretag. Svartlistning utgoér nu ett storre hot dn tidigare. Forutom de svarta listor som

13 www.radron.net/svarta-listan/

4 ARN: Allminna reklamationsnimnden
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tidigare endast spreds i mer traditionella medier, s& som exempelvis ér fallet med Rad &
Rons svarta lista, har det dven uppstatt helt nya listor pd nétet. Som exempel kan ndmnas
den svenska webbplatsen CINT", dir konsumenter betygsitter varor och tjénster som de
sjdlva har anvént. Tanken &r att webbplatsen skall vara en motesplats dar konsumenternas
kunskaper om varor och tjinster tillgdngliggérs och att didrmed oka
konsumentinflytandet. Den stora svagheten bestér i att mdjligheten till manipulation &r
stor. Kampanjer, exempelvis av intresseorganisationer, for att ranka ett foretag hogt eller
lagt dr svéra att forhindra. Dessutom krévs endast fyra omdomen for att fa ett betyg, ett
s.k. cintindex, vilket knappast skulle anses tillforlitligt vid exempelvis en
opinionsundersokning.'® En uppmirksammad f.d. svart lista dr “Skampalen” som
upprittades for att peka pd ministrars och bankdirektdrers agerande fore, under och efter
bankkrisen i borjan av 1990-talet. Den forbjods senare pa grund av att den utgjorde brott
mot gamla datalagen.'” Microsoft har nyligen hamnat pa spamjigarorganisationen MAPS
svarta lista over foretag som spammar, d.v.s. “bombarderar” med epost.'® Ytterligare ett

exempel pd svartlistning pd nétet &r webbplatsen www.svartalistan.nu; de féretag som

misskdter sina kundkontakter brannmérks. Sistndmnda webbplats har emellertid &nnu inte
s& manga deltagare. Hir i Sverige ser vi endast bdrjan av en trend med okad
konsumentmakt och svarta listor. Det finns ddremot ménga vélutvecklade utldndska

webbplatser med svarta listor."

Vad betriffar svartlistning pd nitet finns det dven ett flertal webbplatser, exempelvis
CyberSitter, som erbjuder mjukvara som spérrar viss information.” Vad som blockeras
varierar och ar svart att fa exakt klarhet 1, eftersom databaserna med listor 6ver det som
blockeras hemlighélls. Huvudsakligen dr programmen avsedda att anvindas av fordldrar,
larare, bibliotekspersonal m.fl. och det ror det sig framfor allt om att skydda minderariga
frén att komma 4t “oldmpliga” webbplatser. Naturligtvis hindras pornografi men dven
exempelvis feministiska webbplatser blockeras i ménga fall. Det har riktats mycket kritik

mot den hdr sortens webbplatser pa grund av att de innebdr en begrdnsning av

15 www.cint.se

'® GP 2000-09-28, ”Nu blir kunden kung”

' www.bankrattsforeningen.org.se

'® http://maps.vix.com/; Svidén, "Microsoft anklagas for att Gppna spam”, Computer Sweden 2000-11-20
1 www.cluetrain.com; www.epinions.com; www.ciao.com

2 www.cybersitter.com; se dven: Www.xstop.com, www.cyberpatrol.com, www.netnanny.com,
www.safesurf.com, m.fl.
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yttrandefriheten.”’ Eftersom listan 6ver blockerad information hemlighalls, ér det svart att
veta om en webbplats dr drabbad eller inte. Saledes forsvaras foretagets mojligheter att

agera emot svartlistningen.

En till svartlistningen ndraliggande foreteelse utgdér smutskastning av foretag genom
registrering av domdnnamn liknande foretagets namn. I vissa fall dr det nya

doménnamnet vanirande i sig, exempelvis WalMart-Sucks.com.” 1 andra fall &r

dominnamnet i sig inte vanirande, t.ex. www.newstatoil.com, men den nya webbplatsen
anvinds till smutskastning av foretaget. I sistndmnda fall ldg Greenpeace bakom den
alternativa hemsidan om Statoil. Den 4r en del av en kampanj mot foretaget och ger sken
av att Statoil har beslutat sig for att radikalt 6ka investeringarna pé alternativ energi. Vid
en snabb genomgdng av hemsidan dr det endast det faktum att Statoils logotyp,

oljedroppen, star i brand, som avslgjar att det inte 4r Statoil som star bakom.”

2.1.3.3  7Fortdckt” svartlistning

Det kan konstateras att Internet har inneburit en 6kad svartlistningsproblematik.
Samtidigt kommer vi 1 kontakt med en méngd “fortdckta” svarta listor 1 vir vardag,
kanske utan att tinka pé det. GP:s recension av restauranger ar visserligen en s.k. vit lista
som lyfter fram de bésta restaurangerna. Med storsta sannolikhet far den emellertid stora

konsekvenser for de foretag som far daligt betyg — samt for dem som inte ens finns med.

2.1.4 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att svarta listor i olika former &r en positiv foreteelse
under forutséttning att de upprittas efter en vil genomford undersdkning. Svarta listor
gynnar konsumenterna pd flera sitt. Listorna utgdr en viktig killa till information och
konsumentmakten Okar, eftersom konsumenterna i vissa fall har mgjlighet att paverka
listornas innehdll och dven har inflytande 6ver produkt- och tjansteutbudet pa sikt. Det
finns fordelar dven for foretagen. Oserids svartlistning utgdr emellertid ett problem for
bade konsumenter och foretag. De fOrra riskerar att vilseledas av den felaktiga

informationen och de senares anseende kan skadas, vilket dr allvarligt med tanke pa de

! www.peacefire.org, firstmonday.org/issues/issue2 12/wallace/index.html,

www.leeds.ac.uk/law/pgs/yaman/cybersit.htm, se dven: www.eff.org

* http://arbiter.wipo.int/domains/decisions/html/d2000-0477.html

¥ SvD, 2000-09-27, "Greenpeace hicklar Statoil pa nitet”; angdende varumirkens sarbarhet m.m., se “Kapital”
— ett magasin fran Finanstidningen, ”All makt at aktivisterna”.
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immateriella virdenas 6kade betydelse. Internets framvéxt bidrar till de svarta listornas

genomslagskraft.

3 Svartlistning och straffritt

3.1 Inledning

Vad som skall undersokas i det foljande d&r om det finns nigon form av straffrittsligt
skydd for svartlistade foretag. Femte kapitlet i BrB avser att skydda en persons anseende.
Fortal avser personens goda rykte i objektiv mening och foroldmpning syftar pa de fall
dér beskyllningen riktar sig direkt mot personen och denne kénner sig krankt. Det senare
ror sig med andra ord om en subjektiv bedomning. Svartlistning kan fa stora foljder vad
betréffar ett foretags goda rykte och skydd mot denna foreteelse skulle foljaktligen kunna

passa in 1 fortalsparagraferna.

3.2 Fortal

3.2.1 Historisk bakgrund

Ursprungligen fokuserades det pd sjdlva dran och endast osanna eller oriktiga uppgifter
bestraffades som drekrénkning. Detta borjade emellertid ifragaséttas vid forberedandet av
1864 ars strafflag. Det rddde dock delade meningar vad betrédffar sanningsbevisning och
slutligen resulterade det i att sanningsbevisning blev otillten. Skyddet for den enskildes
anseende skulle som samhiéllsintresse i princip g& fore uppenbarandet av sanningen,
sdvida inte ett godtagbart intresse foreldg. I samband med inférandet av BrB forordade
straffrittskommittén en omarbetning av straffrittsbestimmelserna.’* Forbudet mot
sanningsbevisning ansigs innebéra flera nackdelar, bland annat att den krinkte inte hade
mojlighet att f& verklig uppréttelse d& denne inte fick mdojlighet att bevisa att

beskyllningen inte var sann.”

80U 1953:14
> Axberger, Tryckfrihetens grinser s 216 ff
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Det finns tva huvudsakliga uppfattningar om hur bestimmelserna om drekrédnkning bor
konstrueras. Négra anser att sanna eller vdlgrundade meningar skall fa uttryckas straffritt,
under forutséttning att det exempelvis inte ror privatlivet eller framstér som otillborligt.
Andra menar att all uttryckt missaktning fér en annan ménniska ar straffvird med
undantag for de fall ddr ett beaktansvért intresse foreligger eller det sker i vardagliga

sammanhang. Sistnimnda uppfattning ligger till grund for den nuvarande lagstiftningen.”

3.2.2 Fortalsbrottet

Som kan konstateras dr utformningen av drekrankningskapitlet omstridd. Diskussionerna

om fortalsparagraferna utmynnade i foljande:

1§ Den som utpekar ndgon sdsom brottslig eller klandervird i sitt levnadssitt eller eljest
lamnar uppgift som dr dgnad att utsétta denne for andras missaktning, domes for fortal till
bater.

Var han skyldig att uttala sig eller var det eljest med hénsyn till omstdndigheterna
forsvarligt att lamna uppgift 1 saken, och visar han att uppgiften var sann eller att han

hade skalig grund for den, skall ej domas till ansvar.

2§ Ar brott som i 1§ siigs att anse som grovt, skall for grovt fortal domas till boter eller
fangelse 1 hogst tva ar.

Vid bedémande huruvida brottet dr grovt skall sédrskilt beaktas, om uppgiften genom sitt
innehéll eller den omfattning i1 vilken den blivit spridd eller eljest var dgnad att medfora

allvarlig skada.

Doktrin och rittspraxis har intagit stindpunkten att inget i strafflagens (BrB:s
foregangare) lydelse eller forarbeten tyder pd annat @n att endast enskilda personer

?,lVSGS.27

I sammanhanget skall tilliggas att brottet fortal dven finns uttryckt i tryckfrihets-
forordningen (TF), TF 7:4 p 14. Innehallsmissigt finns endast smé skillnader mellan BrB

och TF, exempelvis att TF saknar ett sédrskilt stadgande om grovt fortal. I praxis kan man

%6 Axberger, Tryckfrihetens grinser s 225
" Nelson, Riitt och dra s 234; NJA 1904 s 483
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dock trots det domas for grovt fortal i tryckfrihetsmal.” Det framgér inte om juridisk
person omfattas av TF. I litteraturen hinvisas till de straffréttsliga resonemang som forts i
frdgan. Det skall tilldggas att det i1 yttrandefrihetsgrundlagen (YGL) 5:1 hénvisas till
brottskatalogen 1 TF, vilket innebér att nér ett fortalsbrott begés 1 exempelvis radio utgor

det ett yttrandefrihetsbrott.

Vad betriaffar tillimpningen av TF respektive BrB, fastslds i TF 1:3 en
exklusivitetsprincip, vilken innebér att TF ar exklusiv straff- och processlag rorande
missbruk av tryckfriheten eller medverkan diri.” Med andra ord kan konstateras att i de
fall dér fortal har dgt rum i tryckt skrift har TF foretrade framfor BrB. Det bor ndrmare
preciseras att tryckfrihetens objekt ar tryckta skrifter och skrifter som har méngfaldigats
genom stencilering, fotokopiering eller liknande tekniskt forfarande. Ytterligare ett krav
ar att skriften skall vara utgiven.” I fragor, som inte regleras i TF eller drtill anknytande

speciallagstiftning, giller allménna straff- och processrittsliga regler.’!

3.2.3 Fortal pa Internet

En relevant friga i det hir sammanhanget &r hur man ser pd fortal pd Internet. Att doma
av TF 1:5 och 1:6 ir inte TF tillimplig pa texter pa Internet.’” Inte heller YGL r
tillimplig.”> Enligt RF 2:1 har varje medborgare en grundliggande yttrandefrihet.
Yttrandefriheten kan dock begrinsas genom lag enligt RF 8:3, men det skall tilldggas att
denna majlighet inte dr oinskrinkt di vissa forutsittningar maste vara uppfyllda.’* Det
stér klart att man vid TF:s och YGL:s tillkomst inte hade elektroniska medier i &tanke.
Inte desto mindre anses de bada grundlagarna i viss mén vara tillimpliga pa foreteelser pa
Internet. Avgorande ér bland annat om det ror dig om interaktiva tjénster eller inte, d.v.s.
om anvindaren kan paverka innehdllet pd sidan. Om sa é&r fallet, foreligger inget
grundlagsskydd.” Det skall tilliggas att BrB &r tillimplig dven pa foreteelser i

cyberspace.

% Axberger, Tryckfrihetens grinser s 226

* Stromberg, Tryckfrihetsritt s 42 ff, Axberger, Tryckfrihetens grinser s 38 ff
%0 Stromberg, Tryckfrihetsritt s 15 ff

'TF 14:5 1%

* Stromberg, Tryckfrihetsritt s 15 ff

B YGL 1:6 - 1:10; Stromberg, Tryckfrihetsritt s 99 ff

**RF 2:12 och 13; Strémberg, Tryckfrihetsritt s 11

% Lindberg och Westman, Praktisk IT-riitt s 89 f
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3.3 Fortal och svartlistning

3.3.1 Innebér svartlistning fortal?

Svartlistning kan, som nimnts ovan, ha stor betydelse for ett foretags rykte. Rekvisitet
”...utpekar ndgon sdsom brottslig eller klandervérd 1 sitt levnadssitt eller eljest ldmnar
uppgift som ér dgnad att utsétta denne for missaktning...” 1 BrB 5:1 torde passa in pa de
flesta svartlistningsfall. Om svartlistningen ror enskilda personer kan fortalsparagrafen 1
flertalet fall tillimpas. Vad betréffar juridiska personer dr rittsliget annorlunda, vilket

redogors for i det foljande.

3.3.2 Fortal av juridiska personer

Inledningsvis ér det viktigt att klargora skillnaden mellan “vanlig” drekrdankning, d.v.s.
angrepp mot hedern, och ekonomiskt fortal. Det sistndmnda brukar definieras som fortal
av fysisk eller juridisk person som dr dgnat att skada ndgon 1 utdvningen av yrke eller
néring eller pa annat sitt i ekonomiskt hinseende. Angrepp mot ndgons heder innefattas
med andra ord inte. Vad betriffar ekonomiskt fortal av fysiska personer gors en
vidstrickt tolkning av lagtexten, trots att det inte uttryckligen stadgas om ekonomiskt
fortal 1 5 kap. BrB. Det innebér att spridande av oriktiga uppgifter om en persons
yrkesutovning eller ekonomiska forhallanden ofta omfattas av fortalsparagrafen. For
juridiska personer saknas det stadganden i1 BrB rorande bade drekrdnkning och
ekonomiskt fortal. Doktrin och réttspraxis har intagit stindpunkten att endast fysiska
personer avses. Det skall dock papekas att det inte av lagtexten direkt framgér att
juridiska personer dr uteslutna. Nelson forefaller forvédnad Gver att man vid lagarbetet
infor BrB inte har resonerat kring fragan om juridiska personer skall anses omfattas av
fortalsreglerna eller inte, vilket hade varit ett omdebatterat amne tidigare.’® Arekrinkning
av kollektiva enheter tolkas vidstrickt och tillimpning av paragrafen aktualiseras dven da
fortalet visserligen formellt avser en juridisk person men det star klart att en eller flera
personer dirigenom utpekas.’” Ekonomiskt fortal av juridiska personer omfattas

emellertid inte.>®

3% Nelson, Riitt och dra s 234; NJA 1904 s 483
37 Holmgqyvist, m.fl., Brottsbalken — en kommentar (del 1) s 238; Stromholm, Teaterrétt s 27 f; NJA 1950 s 250
*S0U 1972:88
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Det har vid flera tillfillen frdn olika héll ifrdgasatts om det inte vore ldmpligt att inféra
regler om ekonomiskt fortal. Debatten var sdrskilt intensiv 1 samband med brottsbalkens
inforande. Straffrittskommittén foreslog i betinkandet “Forslag till brottsbalk™” att
stadganden om ekonomiskt fortal skulle upptas. De ansag dock att dessa stadganden bést
horde hemma i bedrigerikapitlet. Departementschefen ansag att ekonomiskt fortal av
juridiska personer borde regleras i lagstiftningen om illojal konkurrens.*’ Lagradet
menade diremot att det fanns ett behov av lagstiftning om ekonomiskt fortal och att
denna bést horde hemma 1 drekrdankningskapitlet i brottsbalken. Det tillade att om fragan
reglerades 1 lagstiftningen om illojal konkurrens, skulle langt ifran alla fall tickas. Skydd
skulle foreligga d& konkurrenter sprider osanna uppgifter, men ovriga fall av osann
ryktesspridning som privatpersoner, exempelvis f.d. anstéllda och patienter ligger bakom,
limnas utanfor lagstiftningen. I propositionen’' tog man emellertid fasta pa
departementschefens dsikter i1 frdgan. Vid riksdagsbehandlingen togs fragan upp pé nytt i
anledning av en motion™. Man kom fram till att det var tveksamt om det var limpligt att
reglera frigan om ekonomiskt fortal i lagstiftningen om illojal konkurrens, men bestdmde

sig for att avvakta resultatet av utredningen om illojal konkurrens.

Dessutom foreslog straffrittskommittén att ett stadgande om drekrinkning av juridiska
personer skulle inforas i BrB. Inte heller detta forslag fanns sedan med i propositionen.
Departementschefen papekade att hidnsyn i detta sammanhang madste tas till
yttrandefriheten. Det forsta lagutskottet utvecklade resonemanget om intresse-
avvigningen mellan yttrandefriheten och reglering av drekrankning av kollektiva enheter
1 sitt utlatande. Det menade att det dr av stor vikt att bevara den fria kritikrétten och att
kollektiva enheter far antas vara mindre kdnsliga for krinkning, d4 de har storre

mojligheter att offentligt ga till forsvar.”

Négra &r senare, i samband med utredningen om illojal konkurrens* infor lagen om
otillborlig marknadsforing, fordes frdgan om ekonomiskt fortal aterigen pé tal. I
utredningen ingick ett forslag till stadgande mot oriktiga eller vilseledande

framstillningar, vilket innebér ett skydd mot ekonomiskt fortal mellan naringsidkare. Det

*S0U 1953:14

* Prop. 1962:10 s B 52, se dven Jareborgs kommentar, Brotten I s 303
* Prop. 1962:10

** Motion 1:536

* Se dven motion 1:536
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papekas emellertid att oriktiga upplysningar kan 1dmnas i manga andra sammanhang som

inte ticks av forslaget, men att det anses falla utanfor utredningens uppdrag.

Fragan aktualiserades pa nytt i betinkandet Konsumentupplysning.” Man framholl att ett
stadgande mot ekonomiskt fortal inte i forsta hand skulle skydda konsumenterna, som
utredningen gillde. Dessutom ansags det inte ldmpligt att reglera endast ekonomiskt
fortal genom konsumentupplysning separat. Det podngterades att det var av storsta vikt
att snarast finna en l0sning pa problemet. Justitieministern uttalade sig lite senare 1 frdgan
och ansdg sig da inte beredd att ta stéllning till huruvida allminna regler om ekonomiskt

fortal borde inforas, eller inte.

I samband med riksdagsbehandlingen av propositionen angdende otillborlig
marknadsforing® debatterades fragan mycket. Det inkom flera motioner dir det
efterfrigades lagstiftning om ekonomiskt fortal.*’ Tredje lagutskottet ansag dock inte att

motionerna borde foranleda nigon dndring av vad som foreslagits i propositionen.**

Darefter har ett flertal motioner dir det har yrkats om lagstiftning angdende ekonomiskt
fortal framlagts.* I borjan av 1990-talet skrevs ndgra motioner angdende pressetik, dér
skydd for fortal av juridiska personer efterfragades.” Inget av fallen har emellertid varit

framgangsrika.’'

3.3.3 Sanktioner

Pafoljden for fortal ar boter enligt BrB 5:1 och for grovt fortal boter eller fangelse 1 hogst
tva ar enligt BrB 5:2. Som har konstaterats ovan, finns det inga stadganden angdende
fortal av juridiska personer och i enlighet med nuvarande rittsldge kommer dirfor inga
straffréttsliga sanktioner ifrdga. Juridiska personer ér inte omndmnda i TF:s stadgande om

fortal och sdledes aktualiseras varken tryckfrihetsrittsliga eller yttrandefrihetsrittsliga

*SOU 1966:71

* SOU 1968:58

* Prop. 1970:57

“" Motionerna 1:835, 1:1171 och 1:1380

¥ 3 LU 1970:45 s 88

* Motionerna 1971:646; 1972:913; 1974:196; 1975:200; 1975:1125; 1978:418
> Motionerna 92/93:K408; 93/94:K428 och 94/95:K411

! Se t.ex. justitieutskottets betankanden 1971:22 och 1972:21
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sanktioner. Vad betrdffar handlande som strider mot TF och YGL géller att endast
straffbara handlingar leder till skadestandsskyldighet.”

3.4 Sammanfattning

Utformningen av fortalsreglerna har varit foremal for mycken diskussion. Fran flera hall
har lagstiftning om ekonomiskt fortal forordats, dock utan att ha lett till resultat. Under
den senare delen av 1900-talet tycks emellertid debatten ha avstannat. Annu har inget

straffstadgande om ekonomiskt fortal av juridiska personer inforts.

4 Svartlistning och skadestandsratt

4.1 Inledning

Eftersom varken straffréttsliga, tryckfrihetsréttsliga eller yttrandefrihetsrittsliga
sanktioner mot svartlistning av foretag ar aktuella, uppkommer foljaktligen frdgan om det
finns andra mgjligheter till upprittelse med anledning av svartlistning, eller inte. Inom

skadestandsrétten dr det SKL 2:4, ren formodgenhetsskada, som bor undersdkas nérmare.

4.2 Ren formogenhetsskada

4.2.1 Inledning

Skada p.g.a. svartlistning utgor en s.k. ren formogenhetsskada, d.v.s. en ekonomisk skada
som uppkommer utan samband med att nigon lider person- eller sakskada.”® Ersittning
for sddan skada sker om den villats genom brott, vilket framgar av SkL 2:4. Detta synsitt
kan tyckas vara mindre ldmpligt med tanke péd att skadestdnd fyller dven andra
funktioner, exempelvis kostnadsfordelning. Vad betraffar drekrdnkningsbrotten bor det
observeras att det i flera andra lédnder dr vanligt att forutsdttningarna for skadestdndstalan

bestdms utan hédnsyn till straffbarheten. Inom vissa rédttsomrdden, exempelvis

52 Hellner, Skadestandsritt s 76
> SKL 1:2
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immaterialritten, har det skett en utveckling sa att skadestdndsansvaret inte har samband

med straffansvaret. Dir finns istillet en uttrycklig lagregel om skadestand.>

4.2.2 Bakgrund

Traditionellt sett har rétten till skadestand vid ren formogenhetsskada varit starkt knuten
till straffriatten i Sverige. Det faktum att det krdvs att skadan skall ha foregatts av brott,
den s.k. spérregeln 1 SKL 2:4, har sitt ursprung i A.O. Winroths arbeten i borjan av 1900-
talet. Trots att han var medveten om att det ligger olika intressen bakom straff och
skadestand, argumenterade han for kopplingen till de sdkra rittskdllor som
straffréttsreglerna utgdr. Hans verk har fatt stor betydelse for skadestandsritten under
storre delen av 1900-talet. Kleineman pépekar emellertid att man inte med sékerhet kan
faststilla att Winroths dsikter representerar datidens géllande ratt med mojlighet till

. - o = 55
e contrario-slut, utan snarare att sparregeln ansags vara en allmén princip.

Karlgren var diremot mer negativ till en spérregel.”® Han forefoll ndgot forvanad over
utformningen av SkL 2:4 och Gver att det ansigs vara en kodifiering av gillande ritt.”’
Aven i 6vrigt kan konstateras att spirregeln inte var allmént accepterad i doktrinen.”® Vad
betréffar réttspraxis, finns det ett par vigledande fall som talar for att sparregeln ansigs

gilla.”® Samtidigt finns det flera fall dir ersittning medgivits utan stod i lag.”

4.2.3  Gillande ritt — méjligheter for svartlistade foretag

Anledningen till att jag har valt att studera bakgrunden till den nuvarande lagstiftningen
sd noggrant, dr att den ger en 6kad forstdelse for varfor man skulle kunna argumentera for
ritten till skadestand enligt SKL for svartlistade foretag. Réttslédget dr inte sd klart som det
vid en fOrsta anblick kan tyckas vara. Den s.k. spdrregeln kodifierades forst i och med
den nuvarande skadestdndslagens inforande. Lagstiftaren var vid SkL:s tillkomst
medveten om oenigheten vad betrédffar spirregeln 1 doktrinen och kénde till att det i
praxis fanns fall dir skadestdnd utdomts utan att brott foreldg. Trots utformningen av SkL

2:4, var avsikten inte att hindra att skadestand 1 vissa fall utdoms dven da brott inte

% Hellner, Skadestandsritt s 61 ff

% Kleineman, Ren formdgenhetsskada s 84 ff och s 100

*0 Kleineman, Ren formdgenhetsskada s 108 ff

°7 Karlgren, Skadestandsritt s 107 och Kleineman, Ren formdgenhetsskada s 115 ff
*¥ Kleineman, Ren formdgenhetsskada s 117 ff

3 NJA 1925 s 85 och NJA 1935 s 300; Kleineman, Ren formdgenhetsskada s 212 ff
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foreligger. E contrario-slut strider darfor mot forarbetena. Tanken var att det 1
rattstillimpningen skall avgoras i vilken utstrickning erséttning bor utga.®' I praktiken
har emellertid inforandet av den aktuella réttsregeln medfort att spéarregeln blivit i det

niarmaste absolut.®

Det finns réttsfall fran tiden fore SkL dér skadestand for ren formdgenhetsskada utdomts
utan att brott forelegat. Lagstiftaren har utgatt ifrn att denna tidigare praxis skall gélla
dven efter det att SKL har tritt i kraft.” Aven efter spirregelns kodifiering, finns det dock

exempel pa rittsfall som medger ersittning utan stod i lag.**

Eftersom kopplingen mellan skadestdnd och straff dr s stark, ter sig de mdjligheter som
svartlistade foretag har att fa skadestdnd sma. Eftersom e contrario-slut av SkL 2:4
emellertid inte var avsedda, som ndmnts ovan, skulle man kunna f6rsoka argumentera for
skadestand pé grund av ekonomiskt fortal, men torde ha endast en liten mojlighet till
framgang. Kleineman har uppmirksammat bristerna i1 skyddet for ekonomiskt fortal och
anser att det dr ett argument fOr att en rattsutveckling i praxis dr nddvindig, for att frigora
sig fran sparregeln. Samtidigt pdpekar han att det i sa fall fordras en forédndrad syn pa
mdjligheten att utveckla ritten pa det sittet.”” Som det ser ut nu finns det mojlighet till
skadesténd i kontraktuella férhallanden, vid brott och d& det finns speciallagstiftning att

tillgd, exempelvis 1 associationsrétten, konkurrensritten och immaterialratten.

4.3 Sammanfattning

Kopplingen mellan skadestandsrétten och straffritten har traditionellt sett varit stark i
Sverige. Den s.k. spirregeln har emellertid varit omtvistad i sdvél praxis som doktrin. Det
kan konstateras att det teoretiskt sett torde kunna vara mojligt for svartlistade foretag att
fa skadestdnd, men att det, framfor allt efter spdrregelns kodifiering, visat sig vara

betydligt svérare i praktiken.

% Kleineman, Ren formdgenhetsskada s 247

! Prop. 1972:5 s 568

62 Bernitz, Festskrift till J.Hellner, s 119 och Otillborlig konkurrens mellan niringsidkare, s 104; Kleineman,
Ren férmogenhetsskada s 141 och s 247

8 Kleineman, Ren formogenhetsskada s 139 och s 227 ff; Bernitz, Festskrift till J.Hellner s 118

% Kleineman, Ren formogenhetsskada s 247 £ och NJA 1987 s 692, NJA 1996 s 700, NJA 1998 s 520, m.fl.
6 Kleineman, Ren formdgenhetsskada s 286 och s 575
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5 Svartlistning och marknadsratt

5.1 Inledning

Det har ovan konstaterats att straffritten inte erbjuder svartlistade foretag rattsligt skydd.
Sannolikt géller detsamma skadestdndsritten i de flesta fall. Det aterstar déarfor att utrona

om det finns mdjlighet till skydd i marknadsrétten.

5.2 Marknadsforingslagen

5.2.1 Inledning

Som nidmnts tidigare i kapitlet om straffrétt och svartlistning, har det lagts fram forslag
om ett stadgande om ekonomiskt fortal i marknadsrittslagstiftningen. Forslaget gick inte
igenom, eftersom léngt ifrén alla fall skulle ha tickts. Det ansdgs mer andamalsenligt att i
sa fall infora en sadan regel exempelvis i BrB.% Det finns emellertid konkreta regler som
kan tilldmpas 1 vissa fall av svartlistning. I det f6ljande skall reglerna om otillborlig

marknadsforing i MFL undersdkas ndrmare.

5.2.2  Otillborlig marknadsforing och svartlistning

Ett grundldggande krav pa all marknadsforing ar att den stimmer 6verens med god
marknadsforingssed och att den ir tillborlig mot konsumenter och niringsidkare.”’

Forutom i 4 § - generalklausulen, uttrycks det nirmare i den s.k. katalogen i MFL.®®

Ett stadgande som ger visst skydd mot ekonomiskt fortal, exempelvis i form av
svartlistning, och dirmed kan tillimpas i vissa svartlistningsfall & 6 § MFL om
vilseledande reklam. Forutsédttningen for tillimpning &r att det ror sig om en
ndringsidkare som sprider oriktiga eller vilseledande uppgifter om en konkurrents
produkter, tjénster eller verksamhet i sin marknadsforing. Aven sanna uppgifter kan

angripas om de exempelvis pd grund av framstdllningen &r vilseledande eller pa annat sitt

% Se bl.a. SOU 1972:88
S MFL 3 och 4§§
o8 Svensson, Stenlund m.fl., Praktisk marknadsrétt s 57 ff
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ar onodigt misskrediterande. I sistnamnda fall tillimpas istillet 4 § MFL.% Det skall dock
observeras att s.k. jamforande reklam som huvudregel ar tilldten ndr den baserar sig pa
korrekta uppgifter. Internationella handelskammaren (ICC) har samma instéllning till

misskreditering av foretag, vilket ligger ytterligare tyngd bakom reglerna.”

Eftersom tilldmpning av lagen endast kommer ifrdga nir det ror sig om forehavanden
mellan néringsidkare i marknadsforingssammanhang, har skyddet mot svartlistning och
liknande foreteelser en begransad riackvidd. Samtliga fall dér ndringsidkare agerar i andra
dn marknadsforingssammanhang utesluts. Likasd faller de fall dir exempelvis
privatpersoner, organisationer eller massmedia ligger bakom misskrediteringen utanfor
MFL:s tillimpning. Som nidmnts ovan i bakgrundskapitlet om svartlistning, innebér
Internets framvéxt med 6kade kommunikationsmojligheter som foljd att &ven exempelvis
enskilda personer létt och till liten kostnad kan sprida felaktiga uppgifter. Med det i
atanke ter sig MFL:s skydd otillrdckligt.

5.2.3 Sanktioner

De sanktioner som kan komma att aktualiseras i MFL é&r flera. Att nirmare g in pa dem
alla, skulle ta alltfor mycket utrymme 1 ansprék. Vad som &r utméarkande for MFL &r det
relativt nya stadgandet om marknadsstorningsavgift. Den dr ldgst fem tusen kronor och
hogst fem miljoner kronor och utdémes vid uppsétlig eller oaktsam Overtridelse av
reglerna i katalogen som stor marknadens funktion. Vid overtrdadelse av generalklausulen
aktualiseras forbudsregeln 1 14§. Darutover kan exempelvis ett dldggande om att 1dmna

information och skadestdnd komma ifrdga.”!

5.2.4 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att det i MFL:s regler om otillborlig marknadsforing
finns visst skydd mot svartlistning. Kravet pa att det skall rora sig om néringsidkare 1
marknadsforingssammanhang, for att lagen skall kunna tillimpas, innebér emellertid en

avsevéird begransning.

69 Svensson, Stenlund m.fl., Praktisk marknadsrétt s 60 och s 216 ff
" 1CC:s grundregler for reklam, artikel 7
"I Svensson, Stenlund m.fl., Praktisk marknadsritt s 51 ff
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5.3 Varumarkesritt

5.3.1 Inledning

Som nédmnts tidigare var det i forsta hand med utgangspunkt i varumérkesrétten som jag
inledde mina undersokningar angdende skydd mot svartlistning for foretag. Fran att
huvudsakligen ha varit avsedda att skydda och underlitta for konsumenter, har det skett
en utveckling mot att i allt storre utstrdckning se det ekonomiska vérdet 1 varumérkena.
Det innebaér att skydd mot de foreteelser som medfor en goodwillforlust blir allt viktigare
att uppmarksamma. Dértill har en méngd nya foreteelser, dir varumérkeslagen kan vara
tillimplig, tillkommit i och med internets framvéxt. Det kan ifragasittas om
lagstiftningen verkligen motsvarar skyddsbehovet med tanke pé de internetrelaterade

foreteelser som har uppstatt och det fordndrade synséttet pad varumérkesrétten.

Efter att oversiktligt ha redogjort for huvuddragen i varumérkesritten, kommer jag att
behandla ndgra intressanta fall av smutskastning av foretag i syfte att undersdka om
skydd mot varumérkesintrang foreligger och samtidigt peka pé de brister som jag anser

finns 1 VmL.

5.3.2 Varumirkesriittslig dversikt

5.3.2.1 Lagstiftning

Den nationella lagstiftningen utgdrs av VmL som har tillkommit genom nordiskt
samarbete och pa senare ar dven har EG-harmoniserats. I och med den omfattande
utrikeshandeln dr varumérkesritten mycket internationell och bestimmelser pd den hér
nivén aterfinns exempelvis i Pariskonventionen (PK), Madridarrangemanget och TRIPs.
Det skall tilldggas att det numera finns moéjlighet till varumérkesregistrering pa savél EU-

niva som internationell niva.”

5.3.2.2  Syften och funktioner
Varumirkesritten skiljer sig frdn exempelvis upphovsritten och patentritten genom att
det huvudsakligen ligger ekonomiska intressen bakom lagstiftningen. Varumérken ir av

storsta betydelse for distribution och marknadsféring av varor och tjinster och kan utgora

2 Koktvedgaard och Levin, Larobok i immaterialritt s 289 ff
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en av foretagens virdefullaste tillgangar.” De utgor ett konkurrensmedel for foretagen
och anvinds till att symbolisera, framhdva och sérskilja de egna produkterna fran
konkurrenternas. Dessutom kan varumirken spela en avgdrande roll for varornas image
och ir birare av den eventuella goodwill som foretaget har lyckats arbeta upp. Samtidigt
kan de ha en viss konkurrensbegrdansande effekt, eftersom mérkta varor anses mindre

utbytbara dn omaérkta.

For konsumenterna innebdr anvdndandet av varumirken att produkterna léttare
identifieras. Om varumiérken inte hade funnits, hade utbudet av varor sannolikt varit
ooverskadligt. Dessutom underléttar de for konsumenterna att sammankoppla olika slag

av varuinformation, sdsom reklam, andras erfarenheter av varorna, osv.

5.3.2.3  Huvuddragen i VimL

Skydd enligt VmL uppkommer genom registering eller inarbetning. Nationell registrering
utfors efter ansdokan av Patent- och registreringsverket (PRV) och internationell
registrering ansvarar WIPO” for i enlighet med Madridprotokollet. Déirutover finns dven
gemenskapsvarumirken.”® De krav som stills for att ett varumirke skall anses vara
inarbetat dr for det forsta att det skall vara taget 1 bruk. For det andra skall det hér i landet
inom en betydande del av den krets som mérket riktar sig till, blivit kiint som beteckning

for de varor som tillhandahélls under kiinnetecknet.’’

Vad betriffar skyddsobjektet, varumirket, krivs det att det har sirskiljningsformaga.”
Det innebér att det skall ha ett sdrdrag och exempelvis inte vara deskriptivt eller framsta
som en beteckning pa varan. Ovriga krav framgar av VmL 14 §.” Skyddssubjektet kan

vara antingen en fysisk eller en juridisk person.*

Inarbetning och registrering resulterar i att en ensamrétt uppstar. Dess omfattning framgér

av VmL 4-6 §§. Innehavaren av varumirket kan hindra andra att i nidringsverksamhet

7 Bernitz m.fl., Immaterialritt s 3

™ Bernitz m.fl., Immaterialritt s 164 f

" World Intellectual Property Organisation

76 Bernitz m.fl., Immaterialritt s 171

77 Koktvedgaard och Levin, Larobok i immaterialrétt s 304 f; Bernitz m.fl., Immaterialrétt s 172 ff och
VmL 2 § 3 st.

BVmL 1§ 2 st.

7 Koktvedgaard och Levin, Larobok i immaterialrétt s 312 ff; Bernitz m.fl., Immaterialrétt s 176 ff

% Koktvedgaard och Levin, Larobok i immaterialritt s 317
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anvinda ett forvixlingsbart kdnnetecken. Det &dr viktigt att uppmérksamma
ndringsverksamhetskravet som giller i hela varumaérkesrétten. Dértill stills ett krav pd
anvindning. Varuméirken anses vara forvixlingsbara ndr bdde mérkeslikhet och
varuslagslikhet foreligger. Mérkena skall med andra ord vara, om inte identiska sé i alla
fall s lika att de kan forvixlas och angd varor av samma eller liknande slag. Det skall
dock pépekas att det vid virderingen av forvixlingsbarheten gors en helhetsbedomning
dér hinsyn &dven tas till exempelvis faktisk anvdndning och inarbetning. Den som bryter

mot VmL 4 och 6 §§ begar varumérkesintrang.™

Viktigt att lagga marke till dr att det finns undantag frdn huvudregeln om att
forvaxlingsbara mirken skall rora samma eller liknande varuslag. Vil ansedda
varumirken har en sérskild stillning.** Vid intringsbedémningen laggs sérskild vikt vid
om det har dragits otillborlig fordel av varumirket och om det har medfort skada.
Skyddsbehovet for vél ansedda varumidrken dr storre, eftersom risken &r stor att de
utnyttjas pd ett illojalt sétt. Sddan anvdndning kan fé allvarliga konsekvenser och kan i

virsta fall leda till degeneration av varumirket.”

5.3.3 Varumiirkesriitt och svartlistning

5.3.3.1 Inledning

Mot bakgrund av den Oversiktliga redogdrelse av varumdrkesritten som gjorts i
foregdende avsnitt, skall i det foljande resoneras kring huruvida olika foreteelser som kan
svérta ned ett foretags rykte kan anses utgdra varumarkesintrdng. Det har visat sig att det
inte dr svartlistning utan fridmst andra former av smutskastning av foretag som ar av
intresse pa det hiar omradet. De finns i stor utstrickning pa Internet® och det rader darfor

stor osdkerhet om varumairkeslagens tillimpning i manga fall.

5.3.3.2  Domdnnamn
P& senare tid har det forekommit ett antal fall ddr ndgon registrerar annans varuméirke
som domidnnamn, exempelvis ikea.com och arla.com. En méngd fragor har uppstatt vad

betrdffar doménnamn och varumirkesritt, t.ex. pd grund av att det endast finns mojlighet

¥ Koktvedgaard och Levin, Lirobok i immaterialritt s 320 ff och Bernitz m.fl., Immaterialritt s 184 ff
2VmL 6§ 2 st.
% Koktvedgaard och Levin, Lirobok i immaterialritt s 333 ff och 343 f
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att registrera samma varumarke en gang oavsett om det ror sig om samma slags produkter
och oavsett om de geografiskt sett dr skilda at eller inte. Dessutom dr det tillatet att lata
registrera exempelvis beskrivande kidnnetecken som domédnnamn, vilket inte dr mojligt
for ”vanliga” varumirken.”> Att nidrmare gi in pa de hir problemen skulle ta alltfor
mycket utrymme i1 ansprak och dessutom falla utanfér ramen for uppsatsen. Jag kommer
darfor att koncentrera mig p& de doménnamnsproblem som har samband med

svartlistning och annan smutskastning av foretag.

Vil ansedda varumirken anses sirskilt skyddsvirda som namnts tidigare.” Att nigon
registrerar ens varumérke kan fa allvarliga foljder, eftersom man sjilv inte har kontroll
over 1 vilka sammanhang varumérket anvédnds. Ett tydligt exempel pd hur utsatta
vilkdnda namn ér, dr fallet med domdnnamnet madonna.com som registrerades av en
affirsman for att sprida pornografi.”’ I de fall dir nigon registrerar annans varumérke
som domdnnamn, kan man konstatera att sjdlva registreringen inte utgor intrang. Det
stdlls ndmligen krav pa anvidndning och dessutom skall ndringsverksamhetskriteriet vara
uppfyllt.® Nir det ror sig om ett vil ansett varumérke, aktualiseras VmL 6 § 2 st. dir det
inte stélls krav pa varuslagslikhet och man istéllet fokuserar pd den eventuella otillborliga
fordel som doméntjuven kan fi. Det anses dd finnas viss mdjlighet att hdvda att
varumdrkesintrang foreligger, om man kan faststélla att doméntjuvarna exempelvis har
for avsikt att hyra ut eller sdlja doménnamnet — anvdndnings- och néringsverksamhets-
kravet dr uppfyllt. Att gora géllande varumirkesintrang enligt VmL 6 § 1 st. vad betriffar
“vanliga” varumdrken, med andra ord de som inte klassas som vél ansedda, torde
emellertid 1 de flesta fall vara betydligt svarare framfor allt pd grund av kravet pa

varuslagslikhet.”

Det har forekommit fall dar ”vandrande” domédnnamn, sasom WalMart-Sucks.com, har
registrerats. I nimnda fall fastslog WIPO:s domstol att forvaxlingsrisk foreldg och att

Wal-Mart Stores hade ritt till namnet.”° I andra liknande fall har WIPO emellertid haft

% Allmént om varumirken pa internet: “Study on Use of Trademarks in the Internet” (WIPO) —
www.wipo.int/eng/document/sct/doc/sct2_9.doc

8 Lundberg, Internet, domidnnamn och svensk ritt s 66 ff

% Se avsnitt 5.3.2.3

%7 Svenska Dagbladet, "Madonna segrade Gver porrhemsida”, 2000-10-18

% Lindberg och Westman, Praktisk IT-rétt s 220 f

8 Lundberg, Internet, domidnnamn och svensk rétt s 86 ff

% http://arbiter.wipo.int/domains/decisions/html/d2000-0477.html
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motsatt uppfattning.”’ Fragan 4r om dessa fall av smutskastning av ett varumérke, skall
anses utgora intrdng enligt VmL. Att forvéaxlingsrisk med varumérket WalMart foreligger
ar troligt. Att det finns risk for association, som i svensk ritt d&r en del av
forvixlingsbedomningen,”” 4r #nnu troligare. Vad som kvarstar att utreda ar om
ndringsverksamhets- och anvidndningskravet dr uppfyllt. Ror det sig om ett vl ansett

varumirke 6kar mojligheterna betydligt, eftersom det inte stélls krav pa varuslagslikhet.

5.3.3.3 Dolda sokord, m.m.

I 6vrigt kan foreteelser sdsom dolda sokord, lankar och framing bidra till att svérta ned ett
foretags rykte. Vad betrédffar forstndmnda foreteelse, dolda sdkord eller metataggar, kan
det exempelvis forekomma att webbsidor med pornografiskt innehdll, lockar till sig ldsare
genom att ldgga in ett foretags varumirke som dolt sdkord pd webbsidan. Den
dominerande uppfattningen verkar vara att det dr anvindning av annans varumérke och
om kravet pa niringsverksamhet ar uppfyllt, d.v.s. om t.ex. ett foretag ligger bakom
webbsidan, torde varumirkesintrang foreligga. Det skall dock tilldggas att hinvisningar
pa en webbsida till annans varumaérke ir tilldten, 4ven om det innebér att man vid sdkning
av varumirket via vissa sokmotorer pa sa vis far traff pa den aktuella webbsidan.” Det
kan exempelvis rora sig om jamforande reklam. En forutsdttning for att det skall vara

tillatet 4r emellertid att det ligger ett lojalt intresse bakom jamforingen.”*

5.3.3.4 VmlL:s sanktioner

Immaterialritten dr ett av de rédttsomrdden dir skadestidndsansvaret inte har nigot
samband med straffansvaret, vilket annars dr huvudregeln for ren formdégenhetsskada
inom skadestandsritten.” Det finns istillet en uttrycklig lagregel om skadestiand.”
Darutdver kan bland annat boter, fangelse och forbud vid vite att fortsdtta med intrdnget
utdomas.”” Det skall uppmérksammas att det inte enligt VmL &r mojligt att faststilla vem

som har ratt till ett domadnnamn, vilket borde vara av stort intresse for det drabbade

°! http://arbiter.wipo.int/domains/decisions

%2 Koktvedgaard och Levin, Larobok i immaterialritt s 321

% Lindberg och Westman, Praktisk IT-ritt s 221

* Bieniaszewski Sandberg, Goodwillskyddet enligt immaterialritt och marknadsritt s 32
% SKL 2:4 och Hellner, Skadestandsritt s 62

% Levin, Noveller i varumérkesritt s 187 ff

TVmL § 37 ff
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foretaget.”® En siadan mojlighet finns emellertid vid tvistlosning genom WIPO:s

domstol.”

5.3.3.5 Sammanfattning

Som inledningsvis ndmnts, medfor det faktum att varumaérkets ekonomiska virde
virdesitts allt hogre, att skydd mot de foreteelser som medfor nedsvértning av ett
foretags rykte blir allt viktigare att uppmirksamma. Aven inom detta rittsomrade spelar
Internets framvéxt en avgorande roll. Som forklarats ingdende i tidigare kapitel, innebér
Internet 6kade kommunikationsmojligheter och att dven privatpersoner kan ha stort
inflytande. Det kan konstateras att det grundldggande ndringsverksamhetskravet déarfor
innebér en begrinsning av skyddet mot varuméirkesintrang, eftersom dven exempelvis
organisationers och privatpersoners anviandning av forvéxlingsbara kidnnetecken kan fa
allvarliga konsekvenser. Vad betriffar de nya foreteelser som véxer fram pa Internet, kan
det dessutom vara svart att faststidlla om nédringsverksamhetskravet dr uppfyllt.
Definitionssvarigheter géller dven betrdffande beddmningen av om anvéndningskravet ér
uppfyllt eller inte. Med andra ord saknas skydd mot varumarkesintrdng vad giller ett

flertal foreteelser.

Ett antal exempel pa foreteelser dir risk for goodwillforlust for de drabbade foretagen
finns, har genomgétts. Vad betrdffar domédnnamn, finns det storst mdjlighet att konstatera
att varumérkesintrdng foreligger i de fall dir det ror sig om vil ansedda varumaérken.
Manga ganger kan man nédmligen faststilla att doméntjuven har for avsikt att exempelvis
forsélja eller hyra ut domédnnamnet och savél naringsverksamhets- som anvdndnings-
kravet anses ddrmed vara uppfyllt. Dessutom foreligger inget krav pd varuslagslikhet,
vilket utesluter intrdng for “vanliga” varumirken i1 de flesta fall. Dolda sokord och

hinvisningar till andras varumérken har ocksé tagits upp.

% Lundberg, Internet, domannamn och svensk rétt s 89 f
% www.arbiter.wipo.int
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6 Sammanfattande analys

6.1 Inledning

Efter att ha dgnat tre kapitel at att undersoka olika, for svartlistning och andra former av
otillborlig smutskastning, relevanta rittsomraden, skall jag i det f6ljande fora ett de lege
ferenda-resonemang. Bor reglerna om fortal, ren formogenhetsskada och olika
marknadsrittsliga stadganden fordandras pd nagot sétt i syfte att béttre tillgodose behovet

av skydd mot svartlistning?

6.2 Ar nuvarande skydd mot svartlistning tillfredsstiillande?

Genomgéngen av de olika relevanta rattsomradena har visat att skyddet mot svartlistning
ar begrinsat. Juridiska personer skyddas éverhuvudtaget inte mot fortal. Skadestand med
anledning av ren formogenhetsskada torde sannolikt inte utga i de allra flesta fall. MFL
ger visserligen skydd men bara da det ror sig om tva ndringsidkare och svartlistningen
sker 1 samband med marknadsforing. For liknande foreteelser som orsakar
goodwillforlust, sdsom otillborligt utnyttjande av annans vil ansedda varumérke, 4r VmL
1 vissa fall tillimplig. Bland annat kravet pd ndringsverksamhet innebdr dock en

begrinsning.

I bakgrundskapitlet konstaterades att svartlistning och liknande foreteelser utgor ett
problem for foretagen i storre utstrackning @n tidigare i och med Internets framviaxt och
de didrmed 6kade kommunikationsmojligheterna. Dessutom bidrar de immateriella
virdenas okade betydelse till att problemet forstoras. Samtidigt kan svarta listor vara
mycket positivt frdin konsumentsynpunkt. Av storsta vikt, for badde foretag och
konsumenter, dr emellertid att listorna ger korrekt information. Det &r av samhillsintresse
att obefogad svartlistning inte forekommer. Det bor i lag finnas regler som motverkar

obefogad svartlistning.

31



Eftersom det har visat sig att skyddet mot svartlistning och andra liknande foreteelser r
bristfalligt'™ och att det finns behov av skydd, uppkommer foljaktligen fragan hur man
skulle kunna fordndra den nuvarande lagstiftningen sa att foretagens behov av skydd
bittre tillgodoses. Det bésta anser jag vore om man kunde skapa ett kraftfullt skydd som
tacker s& méinga situationer som mdojligt. Sdsom redan foreslagits vid ett flertal tillfdllen 1
samband med brottsbalkens inférande, skulle ett stadgande om ekonomiskt fortal kunna

vara en 16sning pa problemet.

6.3 Forslag till skydd mot svartlistning

6.3.1 Ekonomiskt fortal

Langt tillbaka i tiden ansags drekridnkningsbrottet vara av stor betydelse, vilket bland
annat den rikhaltiga doktrinen pa omradet visar. I och med industrisamhéllets framvéxt,
fokuserades emellertid allt mer pa produktionen och &drekrénkningsbrottens betydelse
minskade ndgot. I samband med brottsbalkens tillkomst blev debatten mer intensiv och
ett utdkat drekrankningskapitel var angeldget for méinga. Ett stadgande om ekonomiskt
fortal foreslogs upprepade ganger, dock utan att ge resultat. Darefter verkar debatten ha
avstannat. Man kan emellertid skonja en viss fordndring pa senare r. De mjuka vérdena,
sdsom image och etik, virderas hogre. For dagens foretagare &dr inte ldngre endast
produktionen avgorande. Att varda de immateriella virdena kan vara lika viktigt, om inte
viktigare. Att kommunikationsmojligheterna kraftigt har dkat pd senare tid i och med
Internet, som ndmnts flera ganger tidigare, dr ytterligare en anledning till att fragor kring
ryktesspridning dr aktuella. Dérfor torde det nu vara rétt tidpunkt att dterigen fora en

debatt om fOrtalsbrottets utformning.

Kan ett stadgande om ekonomiskt fortal vara 16sning pd problemet med det bristfilliga
skyddet mot svartlistning och andra foreteelser med badwill som f61jd? Hur bor regeln

vara utformad?

For det forsta kan man friga sig om ett skydd for foretag mot “vanlig” drekrdnkning bor
inforas. I litteraturen &r meningarna delade. Nelson anser att drekrdankning endast avser

den moraliska vdrderingen av en méanniska och att kollektiva enheter dirfor inte kan

1% Se dven: Bieniaszewski Sandberg, Goodwillskyddet enligt svensk immaterialritt och marknadsritt s 69
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komma ifraga for drekrinkning. Thyrén didremot gor skillnad pa kollektiva enheters
subjektiva och objektiva dra och menar att den sistndmnda &r skyddsvird. Med subjektiv
dra avses ndgons hederskinsla eller sjdlvkédnsla och objektiv dra dr detsamma som

101
anseendet.

Vikten av att den fria kritikrétten bevaras dr ett ofta dterkommande argument emot att ett
stadgande om é&rekrdnkning av kollektiva enheter inférs. Som Nelson pédpekar, ér olika
slags kollektiva enheter dock olika mycket utsatta, vilket spelar en avgorande roll vid en
avvigning mellan yttrandefrihetsaspekter och skyddsbehov.'” Vad betriffar kollektiva
enheter utan vinstintresse, exempelvis organisationer, skulle en lamplig avvéigning kunna
resultera i ett skydd for anseendet, den objektiva dran, i1 de fall dar det ror sig om
sanningslosa pastaenden som inte foregatts av ndgon nirmare undersokning.'” Man skall
dock observera att kollektiva enheters mdjligheter att offentligt forsvara sig bor végas in i
bedomningen. Verkligheten har fordndrats sedan dessa resonemang fordes. Numera ar
skillnaden mellan kollektiva enheters och enskilda personers mojligheter att sprida
information inte lika stor som den var pa 1950-talet, vilket kan foranleda annorlunda
bedomningar. Tidigare kunde kollektiva enheter ldttare d4n den enskilde na ut till
allmidnheten exempelvis i syfte att dementera ett rykte. Tillgangen till Internet har
emellertid inneburit en fordndring. Den enskildes mojligheter har forbéttrats. Eftersom
maktforhdllandena har blivit jimnare, finns det inte ldngre ett lika tungt argument emot

ett skydd for den objektiva édran for kollektiva enheter.

Svarta listor och liknande foreteelser kranker inte ett foretag i subjektiv mening. Vad
betrdffar anseendet, den objektiva dran, skulle man efter en avvdgning mellan
yttrandefrihetsaspekter och skyddsbehov kunna dra samma slutsats som vad betriffar
kollektiva enheter utan vinstintresse. Med andra ord skulle man kunna komma fram till
att skyddsbehov foreligger, trots foretagens mdjligheter att offentligt forsvara sig. Den
avgorande skillnaden vad géller foretag i forhédllande till kollektiva enheter utan
vinstintresse dr att en drekrdnkning, ddr anseendet objektivt sett sjunkit, torde fa
ekonomiska konsekvenser i de allra flesta fall. Man kan ifragasétta om de fall av objektiv

drekrdnkning som inte fir ekonomiska aterverkningar dr skyddsvérda. Begrénsningar i

"' Nelson, Ritt och dra s 234 ff, Wetter, Festskrift tillignad Birger Ekeberg s 558 ff; SOU 1953:14 s 214
192 Nelson, Ritt och dra s 238 f
19 Wetter, Festskrift tillignad Birger Ekeberg s 564 ff; SOU 1953:14 s 218f; Nelson, Ritt och éra s 238 f
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yttrandefriheten bor undvikas i s& stor utstrickning som mojligt. Min uppfattning ar
déarfor att det ar tillrdckligt att infora ett stadgande om ekonomiskt fortal, dar en av

forutséttningarna for att brott skall foreligga dr att fortalet har lett till ekonomisk skada.

Vid utformningen av stadgandet om ekonomiskt fortal dr det viktigt att tillse att
svartlistningens positiva funktioner inte himmas. De listor som bygger pa korrekt
information far anses vara en positiv foreteelse och skall diarfor inte vara olagliga. I
samband med att ett stadgande om ekonomiskt fortal tidigare utreddes, drog man efter en
avvigning av yttrandefrihetsaspekter och skyddsbehov, slutsatsen att endast sanningslosa

uppgifter borde vara straffbara.'**

Att stdlla ett absolut krav pa sanning for att undgd straff torde emellertid vara att ga
alltfor langt. Min uppfattning &r att det &r mer d&ndamélsenligt att svaranden tvingas visa
att en tillrackligt objektiv undersokning ligger till grund for uppgifterna. Dirigenom
dventyras inte det allménna behovet av att svartlistor uppréttas, si ldnge som den som gor
listorna kan visa att han dr serids. For att ytterligare forsdkra sig om att inget orimligt
resultat uppstér i det enskilda fallet, skulle man kunna tilldgga att skél som innebér att
uttalandet med hdnsyn till omstdndigheterna dr fOrsvarligt medfor att ansvar for

ekonomiskt fortal inte utdéoms.

Vidare uppkommer fragan var ansvaret skall regleras. Straffrattskommittén
argumenterade, i samband med BrB:s inforande, for att ett stadgande om ekonomiskt

105

fortal bor hora hemma 1 lagstiftningen om formogenhetsbrott.”~ Departementschefen

menade ddremot att lagstiftningen om illojal konkurrens vore en ldmpligare hemvist for

stadgandet, eftersom det frimst ror forhallandet mellan niringsidkare.'®

Lagradet
papekade att inte endast néringsidkare sprider osanna uppgifter om varandra, utan att
dven privatpersoner kan ligga bakom uppgifterna. Av den anledningen menade lagrédet
att en reglering i lagstiftningen om illojal konkurrens inte ar att rekommendera. Istéllet

forordades att stadgandet om ekonomiskt fortal inférdes i drekridnkningskapitlet i

1%'SOU 1953:14 s 280 f; Wetter, Festskrift tillignad Birger Ekeberg s 563 f; Nelson, Ritt och dra 238 f
' S0U 1953:14 5 278 ff
1% Prop. 1962:10 s B 52
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brottsbalken. ™" Lagrédets asikt anser jag vara den bésta, med tanke pa att man pd sa sitt

uppnar en dndamélsenlig rackvidd.

Vad betriffar dndringar i lagstiftningen, skall papekas att forslaget om ett stadgande om

ekonomiskt fortal 1 BrB dven foranleder ett forslag till andring 1 TF.

Fordelen med ett stadgande om ekonomiskt fortal dr att det kan ticka in manga olika
foreteelser. Klara fall av svartlistning som t.ex. CINT omfattas, om det pd webbplatsen
exempelvis skulle forekomma otillborlig och inkorrekt information. Detsamma géller
fortackt svartlistning, t.ex. GP:s recension av restauranger. Likasd torde andra sorters
otillborlig smutskastning, sdsom exempelvis registrering av vandrande domidnnamn och
fallet med newstatoil.com, omfattas av ekonomiskt fortal. Det dr av stor vikt att noga
overviaga ordalydelsen i syfte att ticka in alla relevanta foreteelser, med andra ord
undvika att ndgon liknande foreteelse med samma negativa ekonomiska effekt faller

utanfor tillimpningsomradet.

6.3.2 Ren formogenhetsskada

Vad betriffar regeln om ren formdgenhetsskada i SkL 2:4, dr kopplingen mellan
skadestdnd och straff stark. Skyddet for svartlistade foretag ar saledes mycket begrénsat,
eftersom négot brott i form av ekonomiskt fortal i nuldget inte foreligger. Frigan dr om
en fordndring av skadestidndslagstiftningen skulle vara en béttre l0sning pa

skyddsproblemet dn inférandet av ett stadgande om ekonomiskt fortal i BrB.

Sa dr sannolikt inte fallet. Ett stadgande om ekonomiskt fortal har stor rdckvidd och
skulle ticka in en stor del av svartlistningen och liknande foreteelser. Mgjligtvis skulle
man kunna fundera 6ver om en fordndring av SKL 2:4 skulle kunna utgora ett ldmpligt
komplement till forslaget om ekonomiskt fortal. Om brottet ekonomiskt fortal infors,

utgér emellertid skadestidnd enligt SKL 2:4.

Att forsoka utforma en ny ersittningsregel betrdffande rena formogenhetsskador, ter sig
dessutom som en mycket mer komplicerad uppgift &dn att inféra ett stadgande om

ekonomiskt fortal. Detta innebér dock inte att jag inte anser att omformning av 2:4 SkL

"7 Prop. 1962:10 s B 429
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vore lamplig. Det skall papekas att for de foreteelser som faller utanfor
tillimpningsomradet for brottet ekonomiskt fortal, utgar inget skadestand. Kleineman
forordar som ndmnts tidigare en rdttsutveckling i praxis for att en frigorelse frén
sparregeln skall 4ga rum. Problemet dr att det 1 Sverige saknas en diskussion for formerna

for en sadan rittsutveckling.'™

For att en fordandring av réttslaget skall kunna uppnas,
krivs det darfor sannolikt att lagstiftaren ingriper, vilket jag anser vore bra. Att utvidga
ansvaret for ren formogenhetsskada till att &ven omfatta vissa icke-brottsliga fall, skulle
motverka den rigiditet som priglar den nuvarande lagstiftningen.'” Ursprungligen
markerade skadestandet framst att en handling var otillaten. Numera fyller det dven t.ex.
en kostnadsfordelande funktion, vilket talar for att kopplingen mellan straff och
skadestind inte borde vara sa stark. Det kan dock faststdllas att det &r viktigt att vissa
sparrkriterier kvarstar for att undvika att skadestdndsansvaret vid ren formogenhetsskada
véxer okontrollerat. Eftersom skadeomradena skiljer sig frdn varandra och dérfor kraver

olika kriterier, dr det svéart att finna en bra generell 16sning. Att bedoma varje omride var

for sig torde vara det mest dndamalsenliga.

6.3.3 Marknadsritt

Det skydd som MFL erbjuder &r som tidigare ndmnts tdmligen begrinsat, eftersom den &r
tillimplig endast pa néringsidkare i marknadsforingssammanhang. Att utoka skyddet si
att dven t.ex. organisationer och privatpersoner omfattas, har inte sin naturliga plats i
marknadsritten. Redan i samband med forslaget till lag om otillborlig marknadsforing i
slutet av 1960-talet, uttalades att skyddet mot ekonomiskt fortal behdver utdkas men att

BrB limpar sig battre for en sadan lagstiftning.'"

Inte heller en fordndring av skyddet i VmL skulle kunna ersdtta ett stadgande om
ekonomiskt fortal, eftersom VmL har ett begrinsat tillimpningsomrade. De ekonomiska
intressen som ligger bakom varumérkena uppmirksammas allt mer, vilket inte skyddas
fullt ut i VmL. Kravet pa bland annat ndringsverksamhet och anvidndning for att
varumirkesintrang skall foreligga, utgdr en stor begriansning av skyddet.''' Dessutom kan

112

ifrdgasittas om VmL:s sanktioner dr tillfredsstdllande. ~ Jag skulle dérfor vilja uppmana

108
109

Kleineman, Ren formogenhetsskada s 245 och 286
Kleinemans, Ren formogenhetsskada s 574 ff

"9 Prop. 1970:57 s 71

"''Se avsnitten 5.3.3.2 och 5.3.3.5

"2 Se avsnitt 5.3.3.4
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lagstiftaren till en dversyn av de aktuella reglerna i VmL. Att tydliggdra vad som krivs
for att anvindnings- respektive niringsverksamhetskravet skall anses vara uppfyllt, skulle
forbéttra forutsebarheten. Fragan dr om man bor ga ett steg langre och gora ett undantag
frdn ndringsverksamhetskravet, eftersom &dven t.ex. privatpersoners anvindning av
varumdrken kan fa stora konsekvenser for foretagen i och med den nya
informationstekniken. Dérutdver bor dvervdgas om de nya problemen betrdffande
registrering av annans domidnnamn verkligen bdst passar in i varumérkeslagstiftningen.
Att istéllet reglera problemen i marknadsforingslagstiftningen skulle kunna vara ett

lampligare alternativ.'"

6.3.4 Ett globalt problem, ...

Aven om det anses limpligt med reglering pa nationell niva i form av ett stadgande om
ekonomiskt fortal, star det klart att det ror sig om ett globalt problem. For att pd ett
kraftfullt sdtt kunna ingripa emot odnskade nya foreteelser i cyberspace, dr nationell
lagstiftning otillracklig. Istillet krdvs ett agerande pd ett internationellt plan. Ett forsta
steg dr emellertid att reglera pé nationell nivd. Frdgorna kring jurisdiktion finns inte

mdjlighet att redogora for hr.

Sa ldnge det inte finns nagot stadgande om ekonomiskt fortal, fir foretagen svara med
samma medel som deras motstandare - kommunikation. Efter en svartlistning finns det
mojlighet att forbéttra foretagets anseende exempelvis genom att figurera pa vita listor
eller att gora annan PR for sig sjidlv. Det giller att anvdnda de okade

kommunikationsmdjligheterna till sin egen fordel!

6.4 Sammanfattning

Efter att ha konstaterat att skyddet mot svartlistning &r bristfélligt 1 nuvarande
lagstiftning, kom jag fram till att ett stadgande om ekonomiskt fortal dr den bésta
16sningen pa det vixande problemet med svartlistning och liknande foreteelser. Fordelen
med en sadan reglering dr bland annat att dess rickvidd dr stor. Lagstiftning om
ekonomiskt fortal har tidigare foresprékats av méinga framfor allt i samband med

inforandet av den nya BrB. Sedan dess har en dylik lagstiftning blivit &n mer aktuell i och

' Lundberg; Internet, doménnamn och svensk ritt s 92 f
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med 6kade kommunikationsmdjligheter och den hdgre virdeséttningen av immateriella
viarden. Mot bakgrund av forslaget om en regel om ekonomiskt fortal, ter sig en
forandring av SkL 2:4 inte lika angeldigen. Om ekonomiskt fortal utgér brott, utgér
ndmligen skadestdnd enligt SkL 2:4. Med tanke pd de fall som faller utanfor det
foreslagna stadgandets tillimpning samt Ovriga rena formogenhetsskador som inte
foregétts av brott, vore emellertid en dversyn av ersittningsmojligheterna for sddana
skador ldmpliga. For att 4stadkomma en fordandring av réttsldget, torde ett ingripande av
lagstiftaren vara nodvindig. Att vissa spérrkriterier kvarstdr och att de olika
skadeomradena bedoms for sig anser jag vara det mest dndaméilsenliga. Vad betriffar
marknadsrdtten innebdr VmL:s krav pa néringsverksamhet och anvédndning en
begransning av vad som anses utgdra varumirkesintrang. Eftersom fokus ldggs pd de
ekonomiska intressena bakom varumirkena i storre utstrickning nu &n tidigare och
dessutom nya foreteelser pa Internet kan anses innebdra varumirkesintring, ir min
uppfattning att man bor agera dven hidr. Att klargéra vad som kriavs for att
ndringsverksamhets- och anvéndningskravet skall anses vara uppfyllt dr lampligt. Ett

eventuellt undantag frin naringsverksamhetskravet bor darutover overvigas.

Svartlistning och annan otillborlig smutskastning dr ett globalt problem. En kraftfull
insats kan déarfor endast ske pd ett internationellt plan. Trots detta, anser jag att nationell
lagstiftning pd omradet &r ett forsta viktigt steg. I véntan pa réttsliga medel, far drabbade
foretag dra nytta av de stora kommunikationsmojligheterna for att forbittra sitt anseende,

exempelvis i form av vita listor.

7 Sammanfattning

Inledningsvis konstateras att svartlistning och annan smutskastning har funnits lédnge,
men att det, pd grund av de mojligheter till informationsspridning som den nya tekniken
medfor, nu utgdr ett mycket storre problem for foretagen én tidigare. Dessutom medfor
de immateriella virdenas 6kade betydelse att problemet forstoras. Samtidigt bidrar svarta

listor till att informera konsumenterna bland annat om hur féretagen skéter sig, vilket
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naturligtvis dr positivt. Av storsta vikt dr att uppgifterna ar korrekta och att en vil

genomford undersdkning genomfors innan de sprids.

Kapitel tre behandlar fortalsreglerna i BrB. De erbjuder endast skydd mot fortal av
enskilda personer och inte mot fortal av foretag. Lagstiftning om ekonomiskt fortal har
foreslagits vid ett flertal tillfallen, i synnerhet i samband med inférandet av BrB, dock

utan framgang. Under den senare delen av 1900-talet verkar debatten ha avstannat.

Straffrattsdelen foljs av ett kapitel rorande reglerna om ren formdgenhetsskada 1 SkL. Jag
inleder med att redogdra for den traditionellt starka kopplingen mellan skadestandsrétten
och straffritten 1 Sverige. Den s.k. sparregeln 1 SKL 2:4, med andra ord det faktum att en
ren formogenhetsskada skall ha foregétts av brott for att ersdttning skall utga, har varit
foremal for omfattande diskussion i bade praxis och doktrin. Lagen utesluter inte
mojligheten for svartlistade foretag att fa skadestdnd, men det har visat sig att man 1
riattspraxis dr benédgen att tolka SkL 2:4 e contrario och med andra ord inte medge

skadestand for ren formogenhetsskada utan brott.

I MFL:s regler om otillborlig marknadsforing finns visst skydd mot svartlistning. Det
stills emellertid krav pa att det skall rora sig om nédringsidkare som svartlistar i

marknadsforingssammanhang, vilket innebédr en avsevérd begrinsning.

I den f6ljande varumirkesrittsdelen papekas att varumirken litt utsdtts for olika former
av otillborlig smutskastning. Det grundldggande néringsverksamhetskravet i VmL
innebdr en begrinsning av skyddet mot varumirkesintrdng och det kan dessutom vara
svért att faststilla huruvida néringsverksamhetskravet ar uppfyllt eller inte rérande de nya
foreteelser som véxer fram pa Internet. Dértill tillkommer definitionssvérigheter vad
giéller bedomningen av om anvindningskravet dr uppfyllt eller inte. Det finns dnnu ingen
véigledande svensk rittspraxis pd omrddet och utgangspunkten dr diarfér de resonemang
som forts i litteraturen. Exempelvis vad betrdffar doménnamn, finns det storst mojlighet
att konstatera att varumérkesintrdng foreligger i de fall dir det ror sig om vél ansedda
varumdrken. Nir man kan faststélla att doméntjuven har for avsikt att t.ex. sélja eller hyra
ut doméinnamnet, verkar den dominerande uppfattningen vara att bade

ndringsverksamhets- och anvidndningskravet dr uppfyllt. Dessutom foreligger inget krav
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pa varuslagslikhet, vilket utesluter intring for “*vanliga” varumirken i de flesta fall. Aven

fenomenet dolda sokord och hénvisningar till andras varumérken tas upp.

Efter att ha konstaterat att skyddet mot svartlistning dr bristfélligt 1 nuvarande
lagstiftning, kommer jag fram till att ett stadgande om ekonomiskt fortal dr den bista
l6sningen pa det vdxande problemet med svartlistning och liknande foreteelser. Att
istéllet fordndra regeln om ren formdgenhetsskada for att uppna samma syfte, ter sig som
en onddigt komplicerad eller till och med en oldmplig uppgift. Med tanke pé de fall som
faller utanfor det foreslagna stadgandet om ekonomiskt fortals tillimpning samt dvriga
rena formogenhetsskador som inte foregétts av brott, vore det emellertid bra om en
oversyn av erséttningsmojligheterna for sddana skador gjordes. Eftersom fokus lidggs pé
de ekonomiska intressena bakom varumirkena i storre utstrickning nu én tidigare och
dessutom nya foreteelser pd Internet kan anses innebdra varumérkesintrdng, dr min

uppfattning att man bor fordndra dven i VmL.

Avslutningsvis papekas att svartlistning och annan otillborlig smutskastning ér ett globalt
problem som bor 16sas pé ett internationellt plan for att nd ett gott resultat. Min
uppfattning dr dock att nationell lagstiftning pa omradet &r ett forsta viktigt steg och att
drabbade foretag far dra nytta av de stora kommunikationsmojligheterna for att forbattra

sitt anseende 1 vintan pd réttsliga medel.
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