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Summary

Today more and more businesses are using the internet and social media to reach out
with their messages. Through these media, they have found new opportunities to
disseminate information. Given that information on social media sites often is perceived
as personal and credible advice, consumers may easily mistake marketing for
information. Traders have recognized the advantage of confusing marketing for
information or advice. So-called hidden marketing has increased significantly on social

media in recent years.

A user of social media is usually a person who conveys non-commercial messages. But
famous social media users with a high number of followers can often make a lot of
money writing commercial messages every now and then. Therefore, it is often
particularly difficult to determine what can be considered a commercial message on
social media. When there is an explicit agreement between a social media user and a
trader to produce content, it is clear that the message is within the scope of the Swedish
Marketing Act. However, traders have made it common practice to send out free
products to famous social media users in the hope that they will get a positive message
on social media sites in return. This paper targets the issue of how the Swedish
Marketing Act can be applied on such conduct.

The main purpose of this paper is to investigate the applicability of the Swedish
Marketing Act on commercial messages posted on social media. The Swedish
Marketing Act is applied to all forms of marketing, regardless of medium. It is
complemented by special legislation and industry self-regulation. The most basic
requirement for all marketing is the principle that all advertisements have to be
identified as marketing. The purpose of this paper is therefore to analyze what is needed
to meet those requirements for posts on social media. The paper also examines
marketing aimed at children on social media. Children are one of the biggest target
audiences using social media and they are more vulnerable to hidden advertising

because of their lack of experience and critical thinking.



The paper also contains a chapter discussing the Swedish marketing laws in light of lex
ferende, what the law should be. Since 2014, the internet is a bigger marketing platform
than television in terms of revenue. Therefore, | find that the more restrictive rules for
marketing on television than on any other medium — internet included - might be
outdated and ineffective. To discuss this, the paper highlights the differences between
Swedish Marketing Act and the Swedish Radio and Television Act. Without claim of
completeness, the paper discusses the issue of whether advertising on the internet and
social media should be subject to more restrictive special regulation similar to that for
the TV medium.



Sammanfattning

Idag anvander allt fler naringsidkare internet och sociala medier for att na ut med sina
budskap. Genom dessa medier har de fatt nya mojligheter att sprida information. Mot
bakgrund av att information pa sociala medier ofta uppfattas som personliga och
trovardiga tips har naringsidkare ocksa insett fordelen med att sprida marknadsforing
som kanske inte uppfattas som marknadsforing. Sa kallad dold marknadsforing har dkat
kraftigt pa sociala medier de senaste aren. Inlagg i marknadsforingssyfte markeras

ibland inte alls som reklam eller sa anvands otydliga reklam-markeringar.

Den formedlande parten pa sociala medier ar vanligtvis en fysisk person som formedlar
icke-kommersiella meddelanden. Stora profiler pa sociala medier kan dock tjana
mycket pengar pa att skriva kommersiella inlagg da och da. Darfor &r det ofta extra
svart att avgora vad som kan anses utgora ett kommersiellt meddelande pa sociala
medier. Néar det finns ett uttryckligt avtal mellan den férmedlande sociala medier-
profilen och en naringsidkare &r det tydligt att meddelandet faller in under
marknadsforingslagens tillampning. Det ar dock vanligt att naringsidkare skickar ut
kostnadsfria produkter i hopp om ett positivt inldgg om produkten. En av
fragestéllningarna denna uppsats fokuserar pd ar hur marknadsforingslagen kan

tillampas vid dessa tillfallen.

Syftet med denna uppsats ar till stor del att utreda marknadsforingslagens tillamplighet
pa kommersiella meddelanden som publiceras pa sociala medier. Den svenska
marknadsforingslagen tillampas pa all marknadsforing, oavsett form och medium. Den
kompletteras av speciallagstiftning samt branschens sjélvreglering. Det mest
grundlaggande kravet for marknadsféring pa sociala medier &r principerna om
reklamidentifiering och sandarangivelse. Syftet med uppsatsen ar darfor ocksa att
analysera vad som kravs for att uppfylla kraven pa reklamidentifiering och
sandarangivelse. Aven reklam riktad mot barn pa sociala medier utreds da barn &r en

stor malgrupp pa sociala medier som ar extra utsatta.

Uppsatsen innehaller dven ett de lege ferenda-perspektiv. Da marknadsforing pa

internet idag ar storre an den pa tv-mediet ar en diskussion om radio- och tv-lagens



andamalsenlighet angeldgen. For att kunna diskutera detta belyser uppsatsen de
skillnader som finns mellan marknadsféringslagen och radio- och tv-lagen. Utan
ansprak pa fullstandighet diskuteras fragan om reklam pa internet och sociala medier

bor bli foremal for mer begransande specialreglering likt den som finns for tv-mediet.

Slutsatserna som dras i uppsatsen ar att det oftast kréavs ett uttryckligt avtal mellan en
néringsidkare och en sociala medier-profil for att inlaigg om hemskickade
gratisprodukter ska behdva markeras som reklam. I vissa fall kan dock avtal ingas
genom konkludent handlande. | uppsatsen fann jag ocksa att reklam pa internet inte bor
bli foremal for specialreglering likt radio- och tv-lagen men att MFL beh6ver en ny

sanktion for att kunna verka avskrackande mot smygreklam pa sociala medier.



1. Introduktion

1.1 Inledning

Sociala medier har under de senaste aren fatt en allt stérre del i var vardag. Det har lett
till att néaringsidkare allt mer ser pa sociala medier som potentiella
marknadsforingskanaler.  Inlagg far extra stort genomslag ur  ett
marknadsforingsperspektiv da de ofta kan uppfattas som personliga tips. Den
formedlande parten pa en social plattform &r vanligtvis en fysisk person som formedlar
saval kommersiella som icke-kommersiella meddelanden i samma flode, utan tydliga
distinktioner. Darfor ar det i manga fall inte tydligt for anvandare att ett inlagg kan vara
marknadsforing pd samma satt som reklam pa tv eller en annons i tidningen.! Amnet
ar brinnande aktuellt och regeringen har nyligen tillsatt en utredning som under ledning
av Gunnar Larsson, generaldirektor pa kammarkollegiet, ska kartlagga och utreda dold

reklam pa sociala medier.?

Nar det finns ett uttryckligt avtal mellan en naringsidkare och en profil pa sociala
medier® dr det tydligt att marknadsféringslagens (2008:486) (MFL) regler ska
tillampas for inlagg som ror avtalet. Inlaggen maste utformas och presenteras sa att det
tydligt framgar att det rér sig om marknadsforing.* Det &r dock en svarare bedémning
nar det inte finns ett uttryckligt avtal mellan néringsidkaren och profilen. Annonsérer
kan utnyttja detta faktum genom s kallad dold marknadsforing och smygreklam.® Dold
marknadsforing och smygreklam anvénds i denna uppsats som synonymer. Idag &r det
vanligt forekommande att en néringsidkare kostnadsfritt skickar en produkt till en
popular profil med forhoppningen att det ska leda till ett positivt inlagg om produkten
pa profilens kanaler. Fragan &r da vilka lagar och riktlinjer som galler nar det inte finns
ett uttryckligt avtal mellan néringsidkaren och profilen. Profiler som Blondinbella,

1 http://www.svt.se/nyheter/inrikes/youtube-ar-deras-vardagsrum hamtad 2016-08-30
2 Dir. 2016:84 Ett reklamlandskap i férandring. Hamtad frén
http://www.regeringen.se/pressmeddelanden/2016/10/det-forandrade-
reklamlandskapet-ska-utredas/ 2017-01-02

3 En anvandare med ménga foljare pa sociala medier. Benamnd som profil eller sociala
medier-profil i uppsatsen.

4 Se kap. 3.4.1

5 Konsumentverket, Vagledning om marknadsforing i bloggar och andra sociala medier



Clara Henry och Samir kan ha hundratusentals personliga svenska foljare® vilket séklart
ar lockande ur ett marknadsforingsperspektiv. Dessutom ar manga féljare ofta barn och
unga, vilket leder till att extra hansyn borde tas vid marknadsforingskampanjer som kan
antas tilltala barn. Det kan ndmnas kort att namnet pa uppsatsen ar en pastisch pa
tidernas simsta namn pé en film: ”Polis ger servitris tva miljoner i dricks”. Det refererar

alltsa inte till nagot riktigt fall.

1.2 Syfte och fragestéllning

Att fa uttrycka sina personliga asikter faller in under det grundlagsskyddande omradet
for yttrandefrihet enligt 2 kap. 18 1p regeringsformen (2011:109) (RF). Utgor ett inlagg
ett kommersiellt meddelande ar det dock foéremal for marknadsforingslagen.
Distinktionen mellan ett kommersiellt och ett icke-kommersiellt meddelande &r alltsa
avgorande for hur det ur en réttslig synvinkel ska hanteras. Syftet med denna uppsats
ar till stor del att utreda och redogéra for marknadsforingslagens tillamplighet pa
meddelanden som férmedlas via sociala medier. En avgérande fraga for denna
beddmning &r hur grénsdragningen ska goras mellan kommersiella och icke-
kommersiella meddelanden, varfor denna fraga tar upp stor del. En fragestallning som
ar aktuell for marknadsforing pa sociala medier &r om det kravs att det foreligger ett
uttryckligt avtal mellan en naringsidkare och en profil for att ett inlagg ska bli féremal

for marknadsforingslagens tillampning.

Syftet med uppsatsen ar ocksd att utreda vad som kravs for att uppfylla
marknadsforingslagens krav pa kommersiella meddelanden. Kravet pa
reklamidentifikation och sdndarangivelse ar vanligtvis de mest aktuella for uppsatsens
omrade. Darfor kommer fragan om vad som kravs for att uppfylla dessa krav lamnas
stort utrymme. Uppsatsen kommer dven behandla fragan om reklam riktad mot barn
med fragestallningen om de skyddas tillrackligt av dagens regelverk da de ar extra
utsatta for dold marknadsforing pa sociala medier pa grund av deras brist pa erfarenhet.

® Foljare ar anvandare som har valt att folja profilen. Anvandarna ser da allt som
profilen publicerar i sitt personliga flode. | det personliga flodet hamnar innehall fran
alla profiler och andra anvandare som en anvéndare valjer att folja.



Slutligen kommer jag utifran ett de lege ferenda-perspektiv diskutera
marknadsforingslagens regler i enlighet med marknadsforing pa internet och sociala
medier. Aven marknadsforingslagens sanktioner kommer beroras for att kort kunna
diskutera om de ar tillrackliga for att motverka dold marknadsforing. Utvecklingen gar
snabbt framat i interneteran och det kan vara sa att marknadsaktorer ligger ett eller ett
par steg fore lagstiftaren. Det kan darfor vara vart att diskutera andamalsenligheten av
att tv-reklam idag regleras hardare an reklam pa internet. Mot denna bakgrund ar syftet
med uppsatsen ocksa att belysa likheter och skillnader mellan marknadsforingslagen
och radio- och tv-lagen for att diskutera hur reglerna for marknadsforing pa internet

enligt mig bor utformas utifran ett de lege feranda-perspektiv.

1.3 Avgransningar

Speciallagstiftning som alkohol- och tobakslagen berérs inte da jag ansag att
inkluderandet av dessa inte skulle bidra till uppsatsens diskussion. Endast
speciallagstiftningen RTVL fann jag lamplig att diskutera med tanke pa att det ar latt
att dra paralleller fran radio och TV till plattformar pa sociala medier. Uppsatsen
kommer inte heller behandla nyttjandet av big data i marknadsforingsandamal och inte
beréra fragan om personlig integritet pa internet i anslutning till big data.
Marknadsforing som ar inbyggd i plattformen, som reklamklipp pa Youtube eller
reklaminlagg pa Instagram, pa sociala medier berérs heller inte. Uppsatsen fokuserar

pa innehall skapat av anvandare av plattformen, inte plattformségarna.

I den del som ror reklam mot barn har hansyn tagits endast till sociala medier. Inte till
spel och annat pa internet som kan rikta reklam mot barn.

1.4 Material och metod

Den metod som anvénts under arbetet med uppsatsen dr den traditionellt
rattsdogmatiska metoden. For att tolka gallande ratt har lagtext, férarbeten, praxis och
doktrin tillampats enligt den traditionella rattskallelaran med uppdelningen av lagtext
och annan forfattning som priméra rattskallor och forarbeten, praxis och doktrin som

sekundara.” Uppsatsen innehaller en fortlépande analys genom alla kapitel.

" Hakan Andersson m.fl. Juridisk metodlara s. 29 ff.
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MFL, bygger pa grundsynen att det &r naringslivet som i forsta hand bar ansvaret for
MFL:s efterlevnad. Marknadsdomstolen avgor bara drygt 30 drenden per ar, varav
endast cirka hélften avser marknadsforingsratt.® Naringslivets mest betydelsefulla
regelverk utgdrs av Internationella Handelskammarens regler for reklam och
marknadskommunikation (ICC:s Regler). Vid tolkningen av dessa regler bor beaktas
att reglerna &r etiska regler av utomréttslig karaktar, det vill sdga utvecklade av
naringslivet sjalvt. ICC:s regler har dock hdg stéllning da de utgor en internationell
hederskodex och global standard som anvands av medlemsstaternas domstolar. °
Sjalvreglering har en mycket viktig roll att fylla. Den kan bidra till att undvika onddig
lagstiftning och detaljregleringar. Det kan vara béttre att branschen sjélv tar ansvar for
att marknadskommunikation haller en hog etisk niva. Egenatgarder ar ofta enklare,
billigare och snabbare forfaranden jamfért med en lagstiftning som inte alltid hanger
med och utdragna processer i domstolar. 1° Reklamombudsmannen bekostas
exempelvis av naringslivet och belastar darmed inte skattebetalarna. | uppsatsen
forekommer mycket material bade fran naringslivets sjalvreglering och fran lagstiftning

och praxis.

Rattspraxis i uppsatsen kommer mestadels frdn marknadsdomstolen. Aven
granskningar och beslut fran konsumentverket och reklamombudsmannen berors.
Doktrin pa omradet ar valdigt begransat eftersom det &r ett nytt och relativt outforskat
omrade. | brist pa doktrin har jag anvant mig av desto fler artiklar och elektroniska
kéllor, da det ar i huvudsak endast dar @amnet har hunnit behandlas sahar langt. Mycket
bestar darfor av min egen tolkning av regelverk pa det aktuella omradet.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en beskrivning av sociala medier for att ge kontext till lasaren. |
kapitel 3 behandlas marknadsféringslagen och dess tillampning pa sociala medier.
Kapitlet &r det langsta i uppsatsen for det behandlar MFL:s tillamplighet, skillnaden

8 Nordell, Marknadsréatten. En introduktion s. 122 ff

9 Svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt s. 113

10 http://bos.nu/wp-content/uploads/2016/07/AvsiktsforklaringSPERBOS.pdf hamtad
2016-11-11
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mellan kommersiella och icke-kommersiella meddelanden samt regler om
innehallskontroll och marknadsforingslagens sanktioner. | kapitel 4 kommer sen en
sammanfattande redogorelse for hur informationen fran kapitel 3 kan appliceras pa
sociala medier. | kapitel 5 finns en redogdrelse for RTVL samt en studie av likheter
och skillnader med MFL. De viktigaste inslagen i RTVL ar reglerna om
produktplacering och sponsring som utgor stor del av marknadsforing pa sociala medier
men som inte berors direkt i MFL. | kapitel 6 kommer en kort redogorelse om reklam
riktad mot barn och hur barn och unga paverkas av sociala medier och reklamen som
finns dar. | kapitel 7 diskuteras den marknadsrattsliga regleringen for sociala medier ur
ett de lege ferenda-perspektiv. Jag forsoker komma med forslag pa hur lagstiftningen
skulle kunna se ut for att skydda konsumenter mot dold marknadsféring och gora

rattslaget mer tydligt. En kort avslutning sammanfattar och avslutar uppsatsen.

12



2. Sociala medier

Sociala medier kannetecknas av att de bygger pa ett innehall som produceras av dem
som anvander medierna och att anvéndare ges mdjlighet att integrera med varandra.
Exempel pa sociala medier som &r populdra idag &r Facebook, Youtube, Instagram,
Snapchat och Twitter. Aven podcasts och bloggar brukar raknas in som sociala medier

och kommer gora sé i denna uppsats.*!

77% av befolkningen 6ver 12 ar anvander sig regelbundet av sociala medier i ndgon
form och bland ungdomar, en eftertraktad grupp av marknadsforare, ar andelen &nnu
hogre.'? 1 genomsnitt spenderas néstan en timme om dagen per person pé olika sociala

medier.13

Bloggar och Facebook slog igenom med kraft i mitten av 00-talet och sedan
smartphonens intdg i vara hem har anvandningen av sociala medier 6kat enormt de
senaste aren.* Naringsidkare har séklart insett de stora mojligheterna som finns med
att na ut med sitt budskap eller sin produkt genom sociala medier. Information om
produkter pa sociala medier uppfattas som mer trovardig och personlig i jamforelse
med exempelvis tv-reklam.*® Populara profiler i Sverige kan ha hundratusentals foljare
pé sociala medier.'® P4 dessa kanaler ar det alltsd mojligt bade for seridsa och mindre
seridsa naringsidkare att snabbt na ut till en stor grupp konsumenter som tycker om och
ofta litar pa profilens asikter.}” D& anvéandare av sociala medier sjalva skraddarsyr sitt
flode kommer allt innehall fran andra anvandare som de har valt att f6lja. Det skapar
en miljo dar det kan vara svart for konsumenten att skilja pa genuina tips och dold

reklam.

1 http:/iwww.skolverket.se/skolutveckling/resurser-for-
larande/kollakallan/kallkritik/sociala-medier/fakta 2016-12-04

12 Svenskarna och internet s. 5 och 40ff

BAa s.48

14 Svenskarna och sociala medier s. 9

15 http://www.svt.se/nyheter/inrikes/youtube-ar-deras-vardagsrum 2016-12-03

16 http://www.socialamedier.com/2016/01/05/svenska-konton-storst-instagram-
foljare/ 2016-12-03

1" http://battrehalsa.nu/forskning-visar-att-kandisar-paverkar-hur-vi-uppfattar-och-
skoter-var-halsa/ 2016-12-03
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Internetanvandandet stod 2015 for 31% av den totala mediekonsumtionen for svenskar

mellan 9-79 &r och inget tyder pé att andelen har blivit mindre under 2016.18

| en studie fran 2015 fann man att unga konsumenter reagerade negativt pa
foretagssponsrade blogginlagg, i de fall dar det framgar att det &r ett sponsrat inlagg. *°
Det hade &ven en negativ effekt pa konsumenters kopbeteende och kdpintentioner.
Inlagg med misstankt dold marknadsforing hade inte samma negativa effekter. Det
finns alltsa ett tydligt incitament for naringsidkare att inldgg om deras produkter inte

tydlig markeras som reklam.

Flera kanda sociala medier-profiler har ocksa uttryckt att riktlinjerna ar otydliga. |
samband med att SVT granskade fenomenet dold marknadsféring i bérjan av 2016%°

framgick det tydligt att det finns viss irritation mot att reglerna inte ar tydligare.?*

18 Myndigheten for radio och tv, Medieutveckling 2015 s. 31

19 Liljander, V., Gummerus, J. & Séderlund, M. (2015). Young consumer’s responses
to suspected covert and overt blog marketing. Internet Research, 25(4), ss. 610-632

20 http://www.svt.se/nyheter/amne/_doldreklam 2016-11-07

21 Se exempelvis http://blogg.ng.se/clara-henry/2016/01/27328476 2016-11-07 eller
https://www.youtube.com/watch?v=EjCyunJ9GGQ 2016-11-07
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3. Marknadsforingslagen

3.1 Marknadsforingslagens tillampningsomrade

Marknadsforingslagen tradde i kraft den 1 juli 2008 och &r en implementering av EU:s
direktiv om otillborliga affarsmetoder som tillampas av ndringsidkare gentemot
konsumenter pa den inre marknaden.?> Marknadsratten har harmoniserats inom EU da
den har ett direkt samband med den fria rorligheten for varor och tjanster.?® Tidigare sa
skiljde sig medlemsstaternas lagstiftning at pa ett séatt som ansags skapa hinder for
naringsidkare, sarskilt vid marknadsforing ver granserna.?* Syftet med direktivet om
otillborliga affarsmetoders ar att sakerstalla en hog konsumentskyddsniva. Endast
affarsmetoder som direkt paverkar konsumentkollektivets ekonomiska intressen
omfattas. Direktivet omfattar ddrmed inte konkurrerande néringsidkares ekonomiska
intressen.?® MFL:s syfte som gér utlasa i 1 § MFL &r att framja konsumenters och
néringslivets intressen i samband med marknadsforing och produkter samt att motverka
marknadsforing som ar otillbérlig mot konsumenter och naringsidkare. MFL gar
sdledes langre an direktivet och omfattar &ven konkurrerande néaringsidkares
ekonomiska intressen. Det innebér att lagen &r ett skydd for néaringsidkare mot illojal

konkurrens fran andra naringsidkare.

Begreppet marknadsforing definieras i 3 § 6st MFL som reklam och andra atgarder i
naringsverksamhet som ar &gnade att framja avsattningen av och tillgangen till
produkter inbegripet en naringsidkares handlande, underlatenhet eller ndgon annan
atgard eller beteende i Gvrigt fore, under eller efter forsaljning eller leverans av
produkter till konsumenter eller néringsidkare. Lagen ar tillamplig nédr naringsidkare

marknadsfor eller sjalva efterfragar produkter i sin verksamhet enligt 2 § 1p MFL.

Lagen har generell rackvidd och tacker hela marknadens utbud och efterfragan av
produkter.?® Det spelar alltsé inte ndgon roll om marknadsféringen framfors i butik, p&

en affisch eller pa sociala medier. Lagen omfattar alla former av media. Det ska dock

22 Prop. 2007/08:115 s. 58 ff.

23 Praktisk marknadsritt s. 21-22.
24 Prop. 2007/08:115 s. 54.

25 Prop. 2007/08:115 s. 61.

26 Se Prop. 2007/08:115 s. 61
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papekas att lagen enligt 1 § MFL kompletteras med sérskild reglering av
marknadsforing av vissa produkter samt anvéndningen av vissa forséljningssatt och

media genom speciallagstiftning.

Marknadsforing kan besta av olika typer av upplagg eller upplevelser. Bilder, text, ljud,
videoklipp och former kan utgéra marknadsféring. Vid tolkningen av ett kommersiellt
meddelande tas inte endast hansyn till de faktiska orden eller bilderna utan det &r hela

upplevelsen av marknadsforingen som ingar i bedémningen.?’

Marknadsféringslagen ska vara allmén och teknikneutral, vilket innebér att lagen &r
tillamplig p& marknadsforing oavsett vilket medium som anvénds.?® Detta innebar
alltsa att MFL é&r tillamplig nar det ror sig om marknadsforing som publiceras pa
internet. Det galler dock att marknadsféringen &r riktad mot en svensk publik och den
svenska marknaden. Enligt marknadsratten galler som grundregel effektlandsprincipen.
Enligt effektlandsprincipen bedémer man om marknadsforingen helt eller delvis &r
riktas till en svensk publik. Om sa ar fallet, anses den svenska
marknadsforingslagen tillimplig, dven om den utférs av ett utlandskt foretag. 2
Effektlandsprincipen ar en grundregel inom marknadsratten och galler oberoende av
medium, alltsd dven pa internet.*® Varifrdn marknadsforingen kommer ifrdn saknar
betydelse for lagvalet, liksom placeringsorten for en webbserver eller annan teknisk
utrustning. ' Marknadsféringslagen & heller  inte  tillamplig  pa
marknadsforingsatgarder som harror fran Sverige och som enbart riktar sig mot andra
lander. 32 Beddmningen avseende vilken publik och marknad en viss
marknadsforingsatgard pa internet ska anses rikta sig mot utgar utifran omstandigheter
i det enskilda fallet. Hansyn tas bland annat till sprak, produktens forekomst pa den
svenska marknaden respektive andra marknader samt vilken valuta som anges.* Inom
EES galler dock inte effektlandsprincipen. Inom EES géller etableringslandsprincipen
som innebar att marknadsféring pa internet ska folja lagen i det EES-land dar

27 Stenlund, Kommunikationsrétt i det elektroniska medielandskapet s. 195
28 Aa.s. 195 ff.

29 jfr Prop. 1970:57 s. 92 och MD 1989:6

30 Svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt 5.80

31 SOU 2006:76 s. 98 och Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt s. 79

32 Svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt s. 79

33 Svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt s. 80
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marknadsforaren &r etablerad. 3% D& marknadsforingslagen grundas pa ett
fullharmoniseringsdirektiv fran EU bor dock regelméassigt marknadsforingslagens

bestammelser Gverensstimma och darmed i praktiken galla.®

3.2 Gransen mellan yttrandefrihet och marknadsforingslagen

De yttrandefrihetsrattsliga reglerna galler for formedling av asikter och information.
Reklam och annan marknadsforing ar en form av informationsférmedling som skulle
kunna omfattas. For att avgora nar marknadsforingslagen ska tillampas provas om
formedlingen ar ett kommersiellt eller icke-kommersiellt meddelande. MFL &r endast
tillamplig pa framstallningar och andra meddelanden med rent kommersiellt syfte och
rent kommersiella férhallanden till foremal.®® Vid bedémningen maste man séledes
forsoka framstalla meddelandets syfte och innehall. Bade syftet och innehallet ska vara
utpréglat eller rent kommersiellt for att marknadsforingslagen ska gélla.®” Det spelar
ingen roll var meddelandet har framstédllts om det anses vara ett kommersiellt
meddelande. Oavsett om det inforts pa betald annonsplats eller under redaktionellt
material & MFL tillamplig.3® Om framstallningen har ett s& kallat blandat innehdll, med
bade kommersiellt och icke-kommersiellt innehall ska de olika delarna i skiljas at i
beddémningen i den man det gér.®® Det innebér att samma framstéllning kan vara bade
grundlagsskyddad och foremal for marknadsforingslagen i olika delar.
Marknadsdomstolen har vidare konstaterat att vissa icke-kommersiella inslag i en

annons inte gor att annonsen forlorar egenskapen av reklam och marknadsféring. 4°

| MD 2005:18 ansags en webbsida innehalla blandat innehdll med bade
marknadsférande och opinionsbildande syfte i skilda delar. MD konstaterade att MFL
inte kunde tillampas pa den opinionsbildande delen, oavsett hemsidans i Ovrigt

marknadsforande syfte.

% Aa.s. 80-81

B Aa 821

% Marianne Levin Marknadsféringslagen en kommentar s.23 ff.
37 Svensson m.fl., Praktisk marknadsritt s. 64

% Ala. s. 64-65.

%9 Se MD 2005:18

%0 NJA 2001 s. 319. Se vidare SOU 2004:88 s. 52.
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Att det &r svart att dra gransen mellan vad som kan bedomas enligt MFL marks tydligt
pa praxis. Hogsta domstolen har understrukit att generellt med hansyn till de viktiga
intressen som tryckfrihetsforordningen (1949:105) (TF) avser skydda sa ges foretrade
at TF framfor MFL i tveksamma fall.** Detsamma far numera anses galla rérande
yttrandefriheten pé internet. *> Motiven till yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469)
(YGL) framhaller att nagon andring av TF:s innebdrd i forhallande till reklam inte har
skett genom de uttryckliga reglerna om reklam. *® Detta bekraftades av
marknadsdomstolen i MD 2005:11 som menade att gransen for MFL:s réckvidd
betraffande framstallningar pa internet bor bestimmas efter samma kriterier som i
forhallande till medier som skyddas av TF.* Det rader alltsé en huvudregel om
“medieneutralitet”. Den principiella utgangspunkten enligt marknadsdomstolen bor
vara att det saknas anledning att gora skillnad mellan mediet internet och andra medier
i forhallandet mellan MFL och TF eller YGL.* Marknadsdomstolen menade att
yttrandefrineten ar oumbarlig for demokratin och ett fritt samhallsskick.
Aterhallsamhet bor visas i fraga om ingripanden med stod av marknadsforingslagen
som kan hindra eller forsvara for naringsidkare att anvanda internet for

opinionsbildning och andra &siktsyttringar.4®

| MD 2007:31 blev Vattenfall stimda av Greenpeace angadende publicering av
information pa Vattenfalls hemsida. Greenpeace menade att informationen var
vilseledande marknadsféring men marknadsdomstolen konstaterade att det inte rérde
sig om ett kommersiellt meddelande eftersom det inte fanns ndgon direkt eller indirekt
uppmaning till potentiella kunder att forvarva Vattenfalls produkter eller tjanster i ett
avséttningsframjande syfte.

1 NJA 1999 s. 749

42 Se Nordell, Marknadsratten. En introduktion s. 116 och Levin, Marknadsféringslag
(2008:486) Inledning, Lexino 2014-06-03

43 Prop. 1990/91:64 s. 90 ff.

4 Se domskal MD 2005:11

4 A.a. Se ocksd MD 2000:18 och MD 2001:19 dar fragan om MFL var tillamplig pa
internet togs upp. Marknadsdomstolen konstaterade dar att lagen ar tillamplig da
naringsidkare marknadsfor eller sjalva efterfragar produkter i sin naringsverksamhet,
och nagon begransning med avseende pa de medier som kan komma till anvandning
vid marknadsféring finns inte.

46 Se domskal MD 2005:11
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| MD 2011:4 hade foretradare for ett bolag pa en webbplats framfort negativa
pastaenden om ett annat bolags produkter. Vektorgrafik, som var samarbetspartner med
det anklagade bolaget, stimde foretaget som publicerat uppgifterna som de ansag
utgjorde otillborlig marknadsforing. Vektorgrafik menade att deras avséattning
paverkades negativt da deras samarbetspartner hamnade i daligt ljus.
Marknadsdomstolen avslog dock talan da pastaendena inte berdrde Vektorgrafiks

produkter eller tjanster.

Av dessa fall tycker jag att man kan utldsa att for att en framstallning ska tillmétas
grundlagsskydd far den inte knyta an till egna produkter eller tjanster. Gransdragningen
for kommersiella och icke-kommersiella meddelanden har alltsa att géra med om
framstallningen knyter an till produkter eller tjanster pa den svenska marknaden.

3.3 Konsument eller naringsidkare

Marknadsforingslagen omfattar saval konsumenters som néaringsidkares intressen.
Ordet konsument definieras i 3 8 som en fysisk person som handlar huvudsakligen for
andamal som faller utanfor naringsverksamhet. Naringsidkare definieras ocksa i 3 §
som en fysisk eller juridisk person som handlar for andamal som har samband med den
egna naringsverksamheten. Om det inte direkt gar att utlasa vid exempelvis kop av en
vara eller tjanst om en person handlar i egenskap av konsument eller naringsidkare sa
ar det avsikten som &r det avgorande kriteriet. Ar avsikten att handla for ett andamal
som huvudsakligen faller utanfoér néaringsverksamhet &r den fysiska personen att
definiera som konsument. Ar avsikten att handla fér &andamal som har samband med

naringsidkarverksamhet &r personen att definiera som naringsidkare.

Nar det galler verksamhet som bedrivs av en fysisk person ska vissa villkor vara
uppfyllda for att det ska vara naringsverksamhet Det krdvs att verksamheten ar av
ekonomisk natur och har en yrkesmassig karaktdr. Med yrkesmdassig menas att

verksamheten ska ha en viss omfattning och varaktighet.*” VVerksamheten behover dock

4" http://www.skatteverket.se/download/18.18e1b10334ebe8bc8000114672/mhl_kap8.
ppd 2016-11-26
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inte drivas pa heltid och det finns heller inget krav pa vinstsyfte for att betraktas som

naringsidkare. Termen naringsidkare ar att forstd som ett vidstrackt begrepp.*®

Sociala medier kan drivas av en fysisk eller juridisk person. Foretag, verksamheter och
organisationer kan anvanda sig av sociala medier for att sprida information och for
marknadsforing. Om avsandaren &r en fysisk person kommer flodet vanligtvis besta av
bade kommersiella och icke-kommersiella meddelanden. Det finns personer som driver
sina sociala medier, da kanske framst bloggar och videobloggar, som sin huvudsakliga
syssla och primara inkomstkalla.*® Vissa anvéander sina sociala medier mer som en
hobby, med fa eller inga intakter. Det som genererar intakter pa sociala medier ar framst
annonser samt avtal for att mot betalning skriva inldgg. For att avgéra om avsandaren
ar att anse som naringsidkare far man se till kriterierna ovan. Ekonomisk natur och
yrkesmassig karaktér. Jag anser att om det bedrivs regelbunden annonsférsaljning
och/eller marknadsforing som harror ur avtal bor avsandaren, i vart fall profilen, ses

som en naringsidkare.

3.4 Marknadsforingslagens regler om innehallskontroll

Marknadsforingslagen foreskriver att marknadsforing ska éverensstamma med god
marknadsforingssed. Enligt 3 8 4 st. MFL utg6rs god marknadsféringssed av god
affarssed eller andra vedertagna normer. Definitionen av god affarssed finns mestadels
i ICC:s regler.>® Mot bakgrund av att ICC:s regler anvands som global standard som
namnts ovan anvands de som tolkningsgrund for god sed i svenska domstolar.®! Kravet
pa god marknadsforingssed finns i generalklausulen 5 § MFL medan 7 och 8 88 MFL
ar mer specifika hinder mot otillbdrlig marknadsforing. 5 8§ MFL kan tillampas for att
ingripa  mot samtliga  marknadsforingsframstallningar som  strider  mot
marknadsforingslagens bestdammelser. Tanken &r dock att lagens mer specifika

bestammelser ska ges foretrade nar nagon av dessa ar tillampliga.

48 Svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt s. 120.

49 http://www.nynashamnsposten.se/kultur/therese-kan-leva-pa-sin-youtube-kanal
hédmtad 2016-12-12

%0 Se prop. 2007/08:115 s. 69.

L Aa. s. 76.
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Svarta listan ar en bilaga till direktivet om otillborliga affarsmetoder som utgér en lista
pé atgarder som alltid presumeras som otillbérliga till f6ljd av dess allvarliga karaktar.>?

Enligt 4 8 MFL galler svarta listan som lag i Sverige.

| kravet p& god marknadsforingssed ligger ett allmant krav pa vederhaftighet.>® God
marknadsféringssed innefattar d&ven andra vedertagna normer for marknadsféring. Med
det avses bl.a. speciallagstiftning, konsumentverkets foreskrifter och allmanna rad, de
normer som MD har skapat genom sin praxis samt andra internationellt vedertagna
normer inom ramen for lagens syfte. Dartill tillkommer den sa kallade
lagstridighetsprincipen. > Enligt lagstridighetsprincipen ar marknadsforingsatgarder
som innehaller moment som strider mot nagon annan lagstiftning automatiskt i strid
med kravet pa god marknadsféringssed enligt 5 § MFL. Principen kommer till uttryck
i artikel 1 ICC:s Regler. Den namns inte uttryckligen i MFL da den ansags sa val

forankrad att det inte var nddvandigt att skriva ut.>®

Reklamombudsmannen (RO) och Reklamombudsmannens ndmnd (RON) har en viktig
roll nar det galler marknadsforing pa internet. RO é&r en stiftelse skapad av naringslivet
som syftar till att 6vervaka att reglerna féljs och att ge branschen en mojlighet att
fungera sjalvsanerande.®® Reklamombudsmannen &r naringslivets sjalvreglering och ar
alltsa inte en statlig myndighet. RO meddelar beslut i enklare arenden om praxis finns.
Nér praxis saknas hanskjuter RO arendet till RON for prévning.. Det &r viktigt att
betona att RO inte kan forbjuda en marknadsforingsatgard eller utdoma andra
sanktioner. Stiftelsens beslut publiceras dock pa RO:s hemsida, vilket kan innebéra
dalig publicitet for den drabbade naringsidkaren. Ett uppmarksammat fall fran RO

rérande dold reklam handlade om den populara sociala medier-profilen Misslissibell.>’

En framstallning maste uppfylla det sa kallade transaktionstestet for att anses som
otillbérlig  enligt  marknadsforingslagen. Det ska dock papekas att

52 Se prop. 2007/08:115s. 111.

53 Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt s.189-190.

5 Jfr prop 2007/08:115 s. 77 och prop. 1994/95:123 s.43

5 Prop. 2007/08:115 s. 149

% Svensson, Den svenska marknadsforingslagstiftningen s. 23.
5 Se vidare om malet i kap. 6.
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marknadsforingsatgarder som faller under svarta listan inte kraver nagot

transaktionstest. Atgarder som aterfinns pa svarta listan ar som sagt alltid otillbérliga.

Transaktionstestet sker i tva steg. Forst bedoms om en affarsmetod strider mot nagon
av generalparagraferna i MFL; om atgarden strider mot god marknadsforingssed, om
atgarden ar aggressiv eller om atgarden &r vilseledande. Dérefter gors en bedomning av
om &tgarden har effekt pd konsumentens formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut.>®
Transaktionstestet innebér alltsa att marknadsforingsatgarder endast ska anses som
otillbdrliga om de paverkar mottagarens formaga att fatta ett valgrundat affarsbeslut.
Detta géller bade om atgarden riktas mot en konsument eller en annan naringsidkare.
Nar transaktionstestet utfors ska utgangspunkten vara ett hypotetiskt resonemang med
en genomsnittskonsument. Genomsnittskonsumenten forvantas vara en normalt
informerad och skaligen upplyst och uppmarksam person ur den malgrupp respektive
kollektiv som marknadsforingsatgarden riktas mot i det givna fallet. Enligt EU-
domstolen ska man ta hansyn till de omgivande sociala, kulturella och sprakliga
faktorerna spelar roll for hur genomsnittskonsumenten kan ténkas se ut i det givna

fallet.>®

Bedomningen i andra ledet, om atgéarden har en effekt pA mottagarens formaga att fatta
ett valgrundat affarsbeslut, skiljer sig beroende pa vilken typ av otillborlig
marknadsforing det handlar om. Fér marknadsforingsatgarder som strider mot god
marknadsforingssed ~ eller  aggressiv. marknadsforing  krdvs  det  att
marknadsforingsatgarden markbart paverkar mottagarens formaga att fatta ett
valgrundat affarsbeslut. Nar det galler vilseledande marknadsforing &r det tillrackligt
att marknadsforingen paverkar eller sannolikt paverkar mottagarens formaga att fatta

ett valgrundat affarsbeslut.®

58 Prop. 2007/08:115's. 111.
59 jfr med Mal C-210/95 REG 1998 s. 1-4657.
%0 Se lagtextens utformning i MFL 5-7 jamfort med 8 §8.
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3.4.1 Reklamidentifikation

Principen om reklamidentifiering ar av grundlaggande betydelse pa det
marknadsrattsliga omradet. 2 Med reklamidentifiering menas att det gors tydlig
atskillnad mellan redaktionellt material och kommersiella meddelanden. Enligt 9 §
MFL ska all marknadsforing utformas och presenteras sa att det tydligt framkommer
att det ar frdga om marknadsforing. Paragrafen &r en kodifiering av artikel 9 och 10 i
ICC:s grundregler for marknadsforing och den anknyter till den svarta listan i direktivet
om otillbérliga affarsmetoder.%? Reklam fér inte vara utformad sé att den uppfattas som
redaktionellt innehdll, utan det ska uppfattas som just reklam. Kravet pa
reklamidentifikation ar absolut. Fragan ar hur reklamidentifikation pa sociala medier
bor utformas. Det kan antas att det finns naringsidkare som inte vill att konsumenten
ska uppfatta ett inldgg som marknadsforing. Som ndmnt ovan uppfattas meddelanden
pa sociala medier ofta som mer trovardiga personliga tips om sa inte sker. Det kan ocksa
antas att vissa profiler pa sociala medier helst inte vill bli férknippade med att de sprider
reklam. De vill saklart inte att deras plattform ska framsta som en reklamplats. Darfor
kan det vara sa att bada parter i vissa fall kan ha intresse av att inte fullgéra kravet pa

reklamidentifikation.

| MD 2006:15 slog domstolen fast att en konsument omedelbart ska kunna utlésa att
det ar fraga om reklam, dven vid en flyktig lasning av framstéallningen. Enligt domstolen
ska det redan fran borjan av framstallningen tydligt framga om det ar fragan om
marknadsforing. Det ricker inte att konsumenten kan ana det s sméaningom. &
Eftersom floden pa sociala medier oftast huvudsakligen bestar av redaktionellt material
torde marknadsforing latt kunna uppfattas som just redaktionellt materia. Darfor bor
kravet pa reklamidentifikation vara extra hogt pa sociala medier.%* For att uppfylla
kraven anser jag att lasaren bor informeras om att det ror sig om marknadsforing saval

i rubrik som i den inledande delen av framstéllningen.

%1 Prop 2007/08:115 s.82-83.

62 punkt 11 och 22 p& svarta listan anknyter till reklamidentifiering.

63 Se MD 2006:15 domskal.

64 Se Svensson m.fl., Praktiskt marknadsritt s. 76 och De Nordiska
konsumentombudsménnens standpunkt om dold marknadsforing s. 5 ff

23



| MD 2009:15 slog domstolen fast att layouten pa ett inlagg med marknadsforing bor
utformas pa ett sadant satt att det inte gar att missta det kommersiella meddelandet som
redaktionellt material. P4 vissa sociala medier, sa som Twitter och Instagram, gar det
dock inte att &ndra layouten pa inldgg. Da blir det enligt min mening extra viktigt att i
text och/eller bild markera sa att det for lasaren omedelbart framgar att det ror sig om

marknadsfoéring.

Ytterligare en aspekt som kan bli problematisk &r hur néringsidkare hanterar de
sponsrade inldaggen som har producerats enligt avtal. Enligt punkt 11 pa den ovan
namnda svarta listan ar det forbjudet for naringsidkare att anvanda material fran medier
om ndringsidkaren sjalv har betalat for materialet. Regeln kan aktualiseras om en
néringsidkare betalar for ett positivt inldgg och sedan hanvisar till inlagget i sin egen
reklam. Aven har torde det enligt min mening kravas en tydlig markering som
omedelbart ger uppfattningen att det foreligger ett avtal mellan profilen som skrivit

inldgget och néringsidkaren for att inte strida mot punkt 11.

Punkt 22 pa svarta listan forbjuder naringsidkaren att pasta eller skapa intryck av att
naringsidkaren inte agerar i syften som rdr dennes naringsverksamhet,
affarsverksamhet, yrkeskar eller yrkesomrade, eller att felaktigt upptrada som
konsument. Regeln avser situationer nar det star klart att naringsidkaren star bakom
meddelandet men da naringsidkaren déljer syftet med sina atgarder genom att iklada
sig en annan roll. Om sociala medier-profilen ar att anse som naringsidkare enligt
kapitel 3.3 ovan torde regeln enligt min mening kunna tillampas om profilen skriver ett
inlagg enligt avtal men ger sken av att det inte &r ett sponsrat inldgg.

For att uppfylla kravet pa reklamidentifikation pa sociala medier bor det enligt mig
omedelbart framga att meddelandet &r ett reklammeddelande. Da det &r extra latt att
missta reklam for vanligt innehall pa sociala medier da allt kommer i samma flode bor
kravet vara hogt. Ett kort meddelande om att inldgget var sponsrat eller dylikt i slutet

av en framstallning torde inte uppfylla kravet pa reklamidentifiering.

3.4.2 Sdndarangivelse
Enligt 9 § 2 st. MFL ska det tydligt framga vem som svarar for marknadsforingen.

Paragrafen &ar en kodifiering av artikel 10 av ICC:s regler. Huvudregeln vad galler
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sdndarangivelse ar att annonsorens foretagsnamn eller firma tydligt ska anges.® |
undantagsfall kan det vara tillrackligt att marknadsforingen anger ett véalkant varumarke
om det ar sa pass etablerat att det direkt associerar till ett visst féretag.%® Underlételse
att lamna séndarangivelse innebar att framstéllningen ar att definiera som vilseledande
marknadsforing enligt 12 § MFL.%’

| MD 2014:6 framgar det att mottagaren av meddelandet omedelbart ska kunna avgora
vem som &r avsandaren.®® Enligt min mening ska det inte tolkas som att sandarangivelse
maste anges i rubrik eller den inledande texten utan med omedelbart menas att det ska
vara tydligt markerat, ofta i slutet av ett inldagg. Enligt ICC:s artikel 10 ska dven
kontaktinformation till avsdndaren anges men detta krav finns inte uppstéllt i
marknadsforingslagen. Anledningen &r att marknadsforingslagen ska vara
teknikneutral och kravet pa kontaktinformation anses medfora tillampningssvarigheter
i vissa medier.®® Det vanliga idag &r att naringsidkaren anger sin webbplats, vilket ar
tillrackligt.”® Det kan namnas att i MD 2014:6 kom domstolen fram till att uppgifter om
fler an en naringsidkare i sandarangivelsen forsvarar for mottagaren av meddelandet att
avgora vem som &r avsandare.* Jag tolkar det som att dd ar kravet pa tydlig
sandarangivelse extra hogt om flera naringsidkare star bakom meddelandet. P4 samma
satt torde kravet séttas hogt om l&saren av meddelandet |4ttt kan missta

marknadsforingen for redaktionellt material.”

9 § 2st. MFL har ett undantag for sa kallade teasers. Sandarangivelse behover inte
uppges i en teaser. En teaser ar en mindre framstéllning vars enda syfte &r att skapa

uppmarksamhet infor en uppkommande stérre framstéllning. En vanlig variant av en

% Levin, Marknadsféringslag (2008:486) 9 8, Karnov kommentar 52 2013-04-01,
hamtad 2016-11-18

% Levin, Marknadsféringslag (2008:486) 9 8, Karnov kommentar 53 2013-04-01,
hamtad 2016-11-18 och MD 2013:13 punkt 427.

67 Nordell, Marknadsratten. En introduktion s. 66

68 Jfr ocksd med MD 2011:15.

69 Svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt s. 227

0 Nordell, Marknadsratten. En introduktion s. 66

1 Se MD 2014:6 punkt 84-94.

72 Jfr Nordell, Marknadsratten. En introduktion s. 60 ff.
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teaser ar en kort teaser-video, ofta pa bara nagra sekunder, som berattar att en langre

trailer for exempelvis en film &r p& gang inom kort.”

Avseende marknadsforing i sociala medier &r kravet pa sandarangivelse, i likhet med
kravet pa reklamidentifikation, en kritisk bestammelse. Nar det ar fraga om en
framstallning i form av ett inldgg pa sociala medier, exempelvis ett blogginlagg, en
video eller en bild pa Instagram, &r de ofta inte tydligt vem som &r avsandare eftersom
marknadsforingen ofta &r utformad som en recension dar karnan i marknadsforingen ar
profilens asikter om en viss produkt. Det ar alltsa profilens tankar om produkten som
ar i fokus, vilket forstarks av att inlagget publiceras pa profilens plattform. Det gor att
meddelandet latt kan misstas for redaktionellt innehall. For att framstéllningen ska
anses uppfylla kravet pa sandarangivelse enligt 9 § 2 st. MFL bor darfor kravet vara
hogt. Inldgget, med beaktande av dess redaktionella karaktar, bor enligt min mening
innehalla en mycket tydlig uppgift om att det ar naringsidkaren och inte profilen som
ar avsandare till meddelandet. Uppgiften behdver inte ldamnas i borjan eller toppen av
en framstillning, utan det viktiga ar att det ar tydligt. Aven naringsidkarens webbplats

bor anges enligt ovan.

3.5 Ansvar och sanktioner

Forbud kan utfardas mot naringsidkare vars framstallningar varit otillborliga. Enligt
238 MFL forbjuds néringsidkare i dessa fall att fortsatta med den otillborliga
framstallningen eller andra liknande framstéllningar. Ett forbud forenas med vite enligt
268 MFL. Det aligger naringsidkaren att visa att framstallningen inte &r otillborlig
eftersom naringsidkaren sitter inne med alla fakta.”* Omvind bevishorda galler alltsa.
Forbud far riktas mot naringsidkaren, en anstalld hos naringsidkaren, nagon som
handlar & naringsidkarens vagnar och var och en som i Ovrigt bidragit till
marknadsforingen. Pa detta satt ska de som handlar i naringsidkarens namn eller for
dennes rakning likstallas med naringsidkaren. Pa sa satt kan inte naringsidkaren undga

ansvar genom att exempelvis anlita en reklambyra.” Naringsidkare har en skyldighet

3 Nygren och Wadbring, P& vag mot mediavérlden 2020 s. 162

4 Levin, Marknadsforingslag (2008:486) 23 §, Karnov kommentar 157 2013-04-01,
hamtad 2016-11-29

7> Levin, Marknadsforingslag (2008:486) 23 §, Karnov kommentar 162 2013-04-01,
hamtad 2016-11-29
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att kontrollera att marknadsforing de star bakom inte &r otillborlig.”® Det kan tilliggas
att enligt MD 1994:10 framgar det att en naringsidkares efterkorrigering av
otillborligheten inte eliminerar framstallningens otillborlighet. Detta for att det skulle
strida  mot huvudprincipen att varje enskild framstéllning sjalvstandigt ska
uppfylla kravet pa vederhéftighet. Detta foljs dock inte helt i praktiken utan

naringsidkare kan ofta undvika sanktioner genom en korrigering i efterhand.”’

Den grundldaggande sanktionen enligt MFL ar forbud enligt 23 § som kan férenas med
vite enligt 26 8. Det talas ibland om att marknadsfcringslagen kan delas in i tva
omréden, ett yttre och ett inre.”® | det yttre omradet, som berdr god marknadsforingssed,
finner vi de regleringar dar en underlatelse eller en 6vertradelse kan leda till ett férbud
eller &laggande. ® | det inre omraddet hamnar de Gvriga ofillatna
marknadsforingséatgarderna.®’ Vid en dvertradelse av en bestimmelse i det inre omradet
kan marknadsstorningsavgift utdomas utdver forbud och alaggande. Det ska beaktas att
marknadsstorningsavgiften &r kopplad till bestdmmelser som reglerar sérskilt
klandervarda forfaranden. Av sanktionens namn framgar att marknadens funktion antas
ha storts i de fall dar overtradelsen leder till avgift. Ett exempel pa en sadan storning
kan vara att en framstallning riskerar leda till att en hel bransch far bristande tilltro fran

konsumenter. Marknadsstorningsavgiften &r darmed en sanktion som anvands séllan.

Ett vitesforbud &r den ojamforligt vanligaste sanktionen for overtradelser av MFL.8
Det vanliga ar att konsumentombudsmannen (KO) utfardar ett forbud- eller
informations-forelaggande med aldggande av vite. KO har dock endast befogenhet att
utge forlagganden i fall som ar av mindre vikt.82 | fall av storre vikt kan KO vicka talan

i marknadsdomstolen. Talan med yrkande om forbud eller laggande vid vite kan ocksa

6 Se MD 2011:15 och Stenlund, Kommunikationsrétt i det elektroniska
medielandskapet s. 328.

" Se mer kap. 7.1.

"8 Nordell, Per Jonas,, Marknadsratten en introduktion s. 14.

®Aa.s. 14 ff.

8 7-20 88 MFL

81 Se Levin, Marknadsféringslag (2008:486) 23 §, Lexino 2013-04-01, hamtad 2016-
12-02

82_agradsremiss 17 mars 2016 hamtad frén
http://www.regeringen.se/contentassets/d0b32eb1d6854d808cf69e14c4120d12/starkta
-sanktionsmojligheter-for-konsumentombudsmannen se kap 4.3 2016-11-30
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vackas i marknadsdomstolen av en néringsidkare som berérs av marknadsféringen eller
en sammanslutning av konsumenter, naringsidkare eller Iontagare. For att KO ska
vécka talan efter ansokan av en konsument eller naringsidkare kréavs att tvisten i fraga
har betydelse for rattstillampningen genom att antingen rattslaget behover klargoras,
eller att tvisten berdr ett stort antal konsumenter och darfor har betydelse ur ett allmant
konsumentintresseperspektiv. Om KO valjer att véacka talan star staten for
konsumenternas rattegangskostnader. KO har under 2016 for forsta gangen valt att
vicka talan mot en sociala medier-profil for misstankt dold reklam.® | det aktuella
fallet hade den populéra profilen Kissie skrivit ett inlagg pa sin blogg med rubriken
”Tjana pengar pa dina gamla mobiler!”. Endast ett kort meddelande om att inlégget var
ett samarbete med foretaget mobilpengar.se fanns langst ner pa inlagget, under alla
bilder, visade att det rérde sig om marknadsforing.8* Kissie publicerade &ven ett
liknande inlagg pa instagram. Enligt mig ar det superviktigt att KO valt att ta detta till
domstol da tydlig praxis verkligen behovs. Enligt mig bor Kissies reklam-markering

inte uppfylla kravet pa reklamidentifikation.

Forbud och alagganden vid vite innebér att naringsidkaren inte drabbas av nagon
pafoljd om forelaggandet fran KO eller domstolens avgorande féljs. Om en
naringsidkare daremot Overtrader dessa kan KO vécka talan om utdémande av vitet.
En annan sanktion som finns att tillga i MFL &r skadestand i enlighet med 37 §. For att
det ska foreligga ratt till skadestdnd ska det enligt allmidnna skadestandsrattsliga
principer finnas ett adekvat orsakssamband mellan marknadsforingsatgarden och den

uppkomna skadan.®®

8 Konsumentverket stimningsansékan Dnr 2016/411

8 http://kissies.se/102134-2/ hamtad 2016-12-21
8 Se Prop. 1994/95:123 s.112.
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4, Marknadsforing pa sociala medier

Det blir allt vanligare att naringsidkare valjer att marknadsfora sina produkter och
tjanster pa sociala medier.®® Sociala medier drivs i forsta hand av fysiska personer som
anvander olika plattformar for att inom ramen for sin yttrandefrihet uttrycka asikter av
olika slag. Den okade anvandningen av marknadsforing pa sociala medier gor att
gransdragningen mellan kommersiella och icke-kommersiella meddelanden blir allt
mer visentlig.8” Som namnts ovan bestams marknadsforingslagens rackvidd pé internet
av samma Kritierier som pa andra medium.® For att ett inlagg ska raknas som ett
kommersiellt meddelande krévs det darfor ett uppdragsavtal mellan en naringsidkare
och profilen som publicerat inlagget. Fragan vad som utgor ett avtal ar vasentlig nar det
galler manga tveksamma inlagg pa sociala medier. Som namnts ovan ar det till exempel
mycket vanligt att populdra profiler far produkter hemskickade gratis, utan
instruktioner. Om sandaren forvantar sig ett positivt inlagg om produkterna i fraga, kan

det da anses utgora ett avtal?

Varken avtalslagen eller annan speciallagstiftning pa avtalsrattens omrade definierar
vad som utgor ett avtal.®® Huvudregeln for att faststilla om avtal har ingtts 4r den sa
kallade anbud-acceptmodellen och det &r den enda modellen for avtalsingdende som &r
reglerad i avtalslagen. Enligt den modellen anses avtal komma till stand genom en
utvaxling av anbud och accept med ett 6verensstammande innehdll.*® For att ett avtal
ska anses ha uppstatt kravs det att avtalsparterna haft en avsikt att inga avtal och att
denna avsikt har kommit till uttryck i en viljeforklaring. Modellen bygger pa att
parterna lamnar varsin viljeforklaring och nér dessa ar likalydande har ett avtal ingatts.
Forst lamnar anbudsgivaren ett anbud, det vill séga ett forslag pa avtal. Detta anbud
svarar mottagaren pa genom att lamna en accept till anbudsgivaren. Accepten far inte
innehalla nagon invandning pa avtalsinnehallet eller nagon annan reservation for att ett

avtal ska anses ha uppkommit. Vid en beddmning av en viljeforklaring &r det avgérande

8 Svenskarna och internet 2015 av IS s, 59

87 Svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt s. 208

8 Eltell, Tobias, Aberg, Johan, Reklamjuridikguiden, s. 133
8 Adlercreutz & Gorton, Avtalsrétt I, s. 7

% Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt s. 74.
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vad som kan utlasas utifran ett objektivt befogat intryck som utgar fran vad som i den

sarskilda situationen kan anses sedvanligt.®!

Nar en naringsidkare och en sociala medier-profil ingatt ett uttryckligt avtal enligt vilket
profilen ska marknadsfora naringsidkaren ar det enkelt att avgora att inlagget utgor ett
kommersiellt meddelande. Men det blir svarare nar det inte foreligger ett uttryckligt
avtal mellan néringsidkaren och profilen, utan nér naringsidkaren skickat en produkt
till profilen med en férhoppning att profilen ska gora ett positivt inldagg om produkten.
Fragan &r da vad som kan anses utgora anbud och accept. Ar naringsidkarens handling
att gratis ge ut produkten till profilen ett underforstatt anbud om avtal och kan profilens
handling att gora en framstallning om produkten anses som accept? | detta fall finns
varken ett skrivet eller ett muntligt avtal mellan parterna. | vissa fall kan dock avtal
ingas genom sa kallat konkludent handlande. Ett sddant avtal kan ingas utan nagon
uttrycklig viljeforklaring fran nagon av parterna. Konkludent handlande innebar att
bada parterna agerar som om det foreldg ett avtal och darigenom anses ett avtal
uppkommit dem emellan. Exempel pa avtal som ingas konkludent &r nar man parkerar
pa en parkeringsplats, handlar i en matvarubutik eller tar ut pengar fran en bankomat.
Genom att foreta dessa handlingar accepterar du de villkor som har stéllts upp. For
mindre betydande avtal som dessa vallar konkludent handlande séllan nagra problem.
Nar avtal av storre betydelse ska traffas blir det dock svarare att forlita sig pa att avtalet
ingas konkludent da det i efterhand kan vara svart att bevisa vilka villkor som ska galla
i avtalsforhallandet. Den beskrivna situationen ovan, med en naringsidkare som gratis
skickar hem produkter till en profil utan uttryckligt avtal dem emellan, skulle kunna
utgdra kunkludent handlande. For konkludent handlande kravs en riktad och tydlig
viljeforklaring fran naringsidkarens sida samt att profilen genom sitt upptradande
accepterar avtalet.®? Det torde vara ganska enkelt att avgora att naringsidkarens avsikt
med detta handlande &r att marknadsfora sin produkt. Att det skulle kunna rora sig om
nagon slags benefik rattshandling ser jag som uteslutet. Mojligtvis kan syftet vara att
skapa goodwill for senare samarbeten. Vanligtvis utgar jag dock ifran att

naringsidkaren hoppas pa positiva inlagg om gratisprodukter de levererar till populéra

9 Adlercreutz & Gorton, Avtalsratt | s.53
%2 NJA 2010 s. 600 (nr 14)
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profiler. Det ar dock svarare att avgora profilens avsikt med att skriva ett inlagg om en

erhallen produkt.

Profiler pa sociala medier har ofta, men inte alltid, en sérskild inriktning pa sina kanaler.
Det kan exempelvis handla om traning, teknik, mode eller mat. Tips om olika produkter
pa omradet i fraga utgor saklart ett viktigt redaktionellt material pd kanalen. Darfor
maste man beakta att bloggarens avsikt mycket val kan vara att producera redaktionellt
material genom att skriva om en produkt de fatt hemskickad, snarare &n att
marknadsfoéra produkten. Det ar darfor problematiskt att anse profilens inldgg som
konkludent handlande.

Ur ett strikt marknadsréttsligt perspektiv kan konsument- och naringsidkarskyddet
anses bli starkt av att marknadsforingslagen tillimpas pa inlagg i situationen som
beskrivs ovan. Om profilen anses skyldig att utforma inldagget i férenlighet med MFL
bidrar det till att konsumenten inte riskerar att vilseledas och att de betraktar inldgget
pa ett mer kritiskt satt. Det skulle dock innebéra att yttrandefriheten inskranks, vilket
inte ar forenligt med ovan namnda praxis om forhallandet mellan
marknadsforingslagen och yttrandefrihet. En annan frdga vard att beakta & om
inlaggets utformning kan paverka om det &r att anse som konkludent handlande eller
inte. Ett positivt inlagg torde atminstone enligt mig tala mer for konkludent handlande
fran profilens sida an ett negativt eller neutralt inlagg da det &r mer i linje med avsikten
att framja naringsidkarens naringsverksamhet. Det kan dock uppsta situationer dar en
profil kanske redan har bestdmt sig for att publicera ett inldgg om en viss produkt och
sedan far profilen produkten skickad till sig. Enligt min mening kan det bli markligt att
den detaljen, som inte profilen har kunnat paverka, ska avgora vilka krav som stélls pa

det efterfoljande inldgget.

Hansyn bor ocksa tas till om naringsidkaren tidigare levererat produkter som har fatt
positiva inlagg skrivna om sig. Om det har skett upprepade ganger kan naringsidkaren
ha en befogad anledning att anta att inlaggen kommer fortsatta om de skickar fler
produkter. | sadana omstandigheter torde ett avtal kunna anses ha ingatts. Hur manga
leveranser och inlagg som behovs for att ett avtal ska uppsta genom konkludent
handlande pa detta vis &r svart att saga. Kravet bor atminstone sattas hogt med tanke pa

de yttrandefrihetsréattsliga argumenten ovan.
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Ett annat problem med konkludent handlande &r att avtalet inte ar tydligt definierat.
Flera avtalsrattsliga problem kan uppsta i den beskrivna situationen. Det dr exempelvis
svart att avgora under hur lang tid marknadsféringsavtalet stracker sig och vilken part
som ska anses ansvarig vid otillborlig marknadsforing. Det kan ocksa uppsta problem
om naringsidkaren inte ar néjd med inldgget som producerats om deras produkt. Att
avgora avtalets innehall ar erkant problematisk med avtal som ingatts genom
konkludent handlande.®® Men réttstillampningen erkénner avtal som ingatts genom
konkludent handlande sa darfor ska det inte uteslutas att den ovan beskrivna situationen

kan anses utgora konkludent handlande frén bagge parter.%*

Nagot annat som bor tas hansyn till & om profilen innan har framstéllt positiva inlagg
efter att ha fatt hem gratisprodukter. Frdgan ar om det i ndgon man ska det paverka
bedémningen av konkludent handlande. Produkter som skickats fran andra foretag, som
genom horsagen gjort att en profil forknippas med att gora positiva framstallningar om
denne far gratisprodukter bor enligt mig inte indikera att avtal ingas genom konkludent
handlande om ett annat foretag skickar en fri produkt. Som namnts ovan bor de foretag
som ett antal ganger fatt positiva framstallningar for gratisprodukter rdkna med att avtal

kan ha ingatts genom konkludent handlande.

Enligt mig ar det klart att en helhetsbedémning utifran de specifika omstandigheterna i

det enskilda fallet bor goras.

Jag har ocksa uppfattat att det finns en missuppfattning fran manga profiler att de i sina
egna kanaler far gora reklam for sina egna produkter utan att sarskilt markera det som
reklam. Detta undantag galler dock bara om det ror sig om rena
marknadsféringskanaler, som exempelvis ett konto fér Webhallen.® D4 réiknas det inte
som smygreklam eftersom det &r underforstatt att lasaren forstar att hen ar i en
marknadsfoéringskanal. Den populéra profilen Blondinbella blev falld av RON fér

smygreklam pa sin blogg om en egen produkt.®® Profilen Tyra Sjostedt blev falld av

93 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt s. 95

% Se NJA 1961 s. 658

% Bo Bergstrom, Effektiv visuell Kommunikation s. 31ff.
% RO Arende 1602-36 2016-12-03
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RO for ett inlagg som inte markerats som reklam. Forsvaret att Tyra Sjostedt dgde
foretaget hon gjorde reklam for konstaterades ogiltigt eftersom inlagget publicerats pa
hennes blogg som vanligtvis inte bestod av marknadsforingsmaterial. Dd&rmed kunde

hennes blogg inte anses utgora en ren marknadsféringskanal.®’

9 RO Arende 1511-212
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5. Radio tv-lag

Marknadsféringslagen & som namnt ovan teknikneutral. Trots detta finns
speciallagstiftning for kommersiella meddelanden som férmedlas via radio och TV.
Anledningen &r att radio och TV ansags ha sadan genomslagskraft att det kravde
sarskild skyddsreglering.®®

Radio och TV har ldnge varit de tva Gverlagset storsta medierna, med TV som den
storsta kanalen for marknadsforing, men de senaste aren har internetanvandningen okat
starkt. Enligt den rapport fran myndigheten for radio och tv fran 2015 som tas upp i
kapitel 2 ovan spenderas nu mer tid pa internet 4n pa radio eller tv.*® Internet har sedan
2012 varit den storsta reklambararen i Sverige och annonseringen pa internet 6kar for
varje ar som gar.1% Fragan ar om det da fortfarande kan anses dndamalsenligt att tv-
mediet ar foremal for speciallagstiftning medan internet inte &r det. Det kan ndmnas att
marknadsforingslagens generella regler om innehallskontroll av kommersiella

meddelanden géller dven for aven for reklam pa radio och tv.%

1 augusti 2010 tradde den nya radio- och tv-lagen (RTVL) i kraft. Bakgrunden till
inférandet av den nya lagen var implementeringen av AV-direktivet. 1% Genom
implementeringen av AV-direktivet kravdes vissa andringar i radio- och RTVL som
baserades pa ett dldre EU-direktiv, det s kallade tv-direktivet.2%® AV-direktivet ar ett
minimidirektiv. Det innebar att medlemsstaterna far foreskriva strangare eller mer
langtgaende regler an det ursprungliga direktivet under forutséttning att reglerna
overensstimmer med unionsratten.'% Reglerna i AV-direktivet stimmer ganska val

overens med det gamla tv-direktivet men det finns nagra undantag. Nagra viktiga

% Se Prop. 1990/91:149 s. 108ff.

% Svenskarna och internet 2015 av 1IS s, 8 ff.

100 Myndigheten for radio och tv, Medieutveckling 2015 s. 15-16

101 Se prop. 2007/08:115 s. 80f

192 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/65/EG om &ndring av radets direktiv
89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning av vissa bestdmmelser som
faststallts i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om utférandet av
sandningsverksamhet for television

103 Radets direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning av vissa
bestammelser som faststéllts i medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om
utférandet av sandningsverksamhet for television

104 Se Prop. 2009/10:115s. 73 f
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skillnader ar att reglerna nu gors tillampliga pa kommersiella meddelanden nar det
galler bade linjara (tv-sandningar i tablalagd tv) och icke-linjara (bestalltjanster som fas

pa begaran) audiovisuella medietjanster.

5.1 Ursprungslands- och Effektlands-principen

Det ar den medlemsstat varifran sandningen sker som ska sakerstalla att leverantoren
foljer nationella lagar for radio- och tv-reklam. For tv-kanaler som sander fran andra
lander an Sverige, till exempel TV3 och Kanal 5 som sander fran Storbritannien, galler

saledes sandarlandets regler enligt ursprungslandsprincipen.

Utgangspunkten for marknadsforing pa internet & som namnts ovan att den ska
omfattas av samma regler som traditionell marknadsforing. Internet &r dock séllan
indelat i de tydliga delar som program respektive reklampauser pa tv och i radio ar, utan
istallet ar en hemsida nagot som ar under standig forandring. Det &r ocksa ofta svart att
veta exakt var en hemsida eller tjanst har sina servrar placerade, och de kan finnas flera
servrar i olika lander. Pa internet ar det darfor mycket svarare att tillampa

ursprungslandsprincipen sé istallet bor effektlandsprincipen tillimpas enligt ovan.%®

5.2 Produktplacering

Produktplacering definieras i RTVL som forekomsten i ett program av en vara, en tjanst
eller ett varumarke, om detta sker i marknadsforingssyfte och mot betalning eller
liknande ersattning till leverantren av medietjansten enligt 3 kap 18 10p. RTVL. Dock
undantas varor och tjanster av obetydligt varde om de tillhandahallits gratis.
Produktplacering som begrepp fanns inte i svensk lag innan implementeringen av AV-

direktivet.

Den enklaste formen av produktplacering ar nér en produkt helt enkelt placeras i rutan
under ett tv-program eller i en film. Men produktplacering kan ocksa ske genom att
produktens namn namns i en dialog eller att det knyts an till handlingen p& nagot sétt. %

Produktplacering &r idag en stor marknadsféringsmetod och en betydelsefull

105 Se kap. 3.1
106 Se prop. 2009/10:115 s. 155
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finansieringskalla for produktioner. Huvudregeln i RTVL ar att produktplacering ar
forbjudet. Det ar dock lite missvisande att tdnka sa da det finns betydande undantag.
Av 2 8 RVTL framgar att produktplaceringen ar tilldten avseende program som inte
huvudsakligen vander sig till barn under 12 ar och som inte innehaller produktplacering
av tobaksvaror, alkohol, receptbelagda lakemedel eller modersmjolksersattning under
forutsattning att kraven i 3 och 4 88 RTVL efterlevs.

| enlighet med 6 kap. 4 8 RVTL ska information om att det férekommer
produktplacering lamnas i borjan saval som i slutet av ett program samt nar programmet
borjar igen efter ett reklamavbrott. Informationen ska endast bestd av en neutral
upplysning om férekomsten av produktplacering och om den vara eller tjanst som har
forekommit i programmet. Produktplacering som inte informeras om enligt dessa regler
kan med enkelhet jamfdras med smygreklam. Produktplacering som har formen av

smygreklam ar otillaten. 0’

Forhallandet mellan RTVL och MFL angaende produktplacering har endast provats en
gang av Marknadsdomstolen. Fallet hade dock valdigt specifika omstandigheter sa det
ar svart att dra generella slutsatser angaende marknadsforingslagens tillampning pa
produktplacering utifran det'%® Men d& MFL ska tillampas parallelit med RTVL 1% bor
produktplacering som skulle statt i strid med RTVL kunna angripas av MFL. Enligt
lagstridighetsprincipen, som innebar att marknadsforing inte far strida mot annan lag
eller leda till lagbrott, bor alltsa produktplacering som sker pa andra medier, exempelvis

sociala medier pa internet, falla in under 9 8 MFL om reklamidentifikation.

Fragan ar da vad som ska raknas som produktplacering pa sociala medier. Som namnts
ovan undantas varor av obetydligt varde som erhallits gratis fran regleringen om
produktplacering. Nagon tydlig beloppsgrans for vad som kan anses utgora obetydligt
varde finns inte.!1% | ett fall frin kammarritten diskuteras det om en t-shirt ar av

obetydligt varde.*'! Utifran det drar jag slutsatsen att atminstone allt som &r mer vart

107 AV-direktivet skal 55.

108 Se MD 1992:19

109 SOU 2008:116 s. 148ff. och Praktisk marknadsrétt s. 687
110 RA 2010 ref. 33

11 Kammarratten i Jonkoping (2008-02-15) mél nr 2750-1999
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an en t-shirt inte kan vara av obetydligt varde. En produkt med icke obetydligt vérde
som erhalls gratis torde alltsd kunna utgdra produktplacering om den figurerar i en bild
eller video pa sociala medier. Ett krav dock, som namnts ovan, ar att det sker i
marknadsforingssyfte. Om en profil mot betalning har med en produkt i en
framstallning enligt kriterierna ovan utgor det produktplacering. Det svara ar dven har
att avgora vad som géller med produkter som skickas hem gratis utan anvisningar. Att
avgora en sociala medier-profils syfte med att exempelvis bara en hemskickad klocka
eller ha en produkt i bakgrunden pa en bild eller video ar saklart svart. Hansyn maste
tas till omstandigheterna i det enskilda fallet men jag tycker att kravet bor sattas hogt.
Att recensera eller prata om en produkt som man har fatt hemskickad gratis bor lattare
kunna anses utgdra marknadsforingssyfte an att produkten syns eller ndmns i en
framstallning. Upprepade fall av tydlig produktplacering pa internet bor dock falla in
under 9 § MFL. | brist pa andra underlag utgar jag fran att de regler som tagits fram for

radio och tv kan utgora norm aven for annan media, sdsom internet.

Med tanke pa den svenska marknadsforingslagens stranga bestammelser avseende
reklam, och att teknikutvecklingen medfort att reklam i dagens lage kan na fram till
konsumenterna pd en mangd olika satt kan det ifragasattas om det verkligen &r
motiverat att krav ska sattas hogt for att anses som produktplacering pa internet och
sociala medier. Denna fraga har till viss del berorts av lagstiftaren som, nar det galler
tv, gjort en intresseavvagning och kommit fram till att en tittare genom den tekniska
utvecklingen ocksa har fétt storre mojligheter att pa olika sétt undvika reklaminslag.t*?
Som en foljd av detta har programféretagen fatt det svarare att finansiera sin
verksamhet. Losningen blev da att tillata produktplacering som uppfyller vissa
restriktioner. Pa internet och sociala medier finns &n storre majligheter att undvika
reklaminslag, bland annat med séarskilda datorprogram som blockerar annonser, sa
kallade annonsblockerare, eller genom premiumversioner genom vilken konsumenten
betalar en avgift for att slippa reklambudskap pa en tjanst. For att lyckas na fram till
potentiella nya konsumenter tvingas naringsidkare i dag att komma pa nya idéer och
soka nya vagar for att na ut med sina kommersiella budskap. Det ar da tillsynes inte
orimligt att tanka sig att produktplacering ska tillatas, med lampliga restriktioner, dven

pa internet.

112 50U 2008:116 s. 269ff.
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Reklamidentifikation ska omedelbart upplysa tittaren om att det ror sig om reklam. Nér
det galler produktplacering ska tittaren informeras bade i starten och i slutet av ett
program att produktplacering forekommer. Tittar vi pa vad som galler for exempelvis
TV3 och Kanal 5, som sander fran Storbritannien, sa ska de markera produktplacering
med en logotyp. Logotypen bestar av tva "P" inuti varandra, som maste synas i rutan i
tre sekunder vid programmets bérjan och slut, samt efter varje reklamavbrott.'*2 Frégan
ar hur tydligt denna logotyp formedlar att programmet innehaller produktplacering for
en genomsnittskonsument. Tv-kanaler i Sverige och Storbritannien har en ungefar lika
strang lagstiftning pa pappret i detta avseende.! Vid en jamforelse ska alltsa
produktplacering enligt de svenska reglerna markeras oftare men det kan argumenteras

for att det kréavs tydligare markering for att uppfylla reglerna om reklamidentifikation.

Produktplacering bor enligt mig dven behdva markeras pa sociala medier. En inte
orimlig tanke vore att videoklipp pa sociala medier med inslag av produktplacering
bor markera det i borjan och slutet av videon, i likhet med ett tv-program. 1| en bild

eller text torde det racka att det namns tydligt, i enlighet med reklamidentifikation.

Enligt den svenska RTVL galler produktplaceringsreglerna bara nar mediebolaget far
betalningen. Nar produktionsbolaget far betalningen galler inte informationskravet. Da
géller troligen sponsorreglerna eller de allménna reglerna om otillborligt kommersiellt
gynnande istéllet.!*®> Gransdragningen mellan sponsséring och produktplacering darfor

blir extra viktig.

5.3 Sponsring

Internationella handelskammaren definierar sponsring sdsom en
affarsoverenskommelse enligt vilken en sponsor, till gagn for bade sponsorn och den
sponsrade parten, kontraktuellt tillhandahaller finansiering eller annat understdjande
for att skapa en association mellan sponsorns image, varumérken eller produkter och

det sponsrade objektet i utbyte mot rattigheter att lansera denna association och/eller

113 Se http://www.dagensmedia.se/medier/rorligt/sa-hanterar-kanalerna-de-nya-
ofcom-reglerna-6176720 hdmtad 2016-12-02

114 Se http://www.dagensmedia.se/marknadsforing/strategi-analys/ny-tv-regel-ger-
klirr-for-mtg-6211714 hdmtad 2016-12-04

115 Jansson Havik, Radio- och tv-lag (2010:696) 3 kap 1 § 10p, Karnov kommentar nr
20, 2013-01-01, hdmtad 2016-12-29
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atnjutande av vissa 6verenskomna direkta eller indirekta formaner.!® Definitionen av
sponsring aterfinns i svensk ratt i RTVL 3 kap. 1 § 14 p. Dar definieras sponsring
som bidrag som nagon som inte tillhandahaller eller producerar ljudradio, tv-sandning,
bestall-tv eller sokbar text-tv ger for att finansiera dessa medietjanster eller program i
syfte att framja bidragsgivarens namn, varumarke, anseende, verksamhet, produkt eller
intresse. Sponsring ar alltsa en kommersiell aktivitet, dar en part - i vart fall en sociala
medier-profil - tillater en naringsidkare att nyttja profilens malgrupp i utbyte mot
pengar eller andra resurser. Sociala medier ar idag en storplattform for sponsring
eftersom de underlattar interaktionen mellan foretag och konsumenter.''’ Reglerna om
sponsring for tv aterfinns i kapitel 7 RTVL och for radio i kapitel 15 RTVL.

Skillnaden mellan reklam och sponsring ar inte helt tydlig. Begreppet sponsring
anvands ofta felaktigt som en synonym till produktplacering. Den stora skillnaden
ligger i att produktplacering innebar en faktisk exponering av en produkt i
avséttningsframjande syfte medan sponsring istallet innebdr ett bidrag till exempelvis
ett tv-program. Reklam, sa som produktplacering, ar till for att sprida information,
skapa uppmarksamhet och/eller for att salja en produkt eller tjanst. Sponsring ar en
relation mellan sponsorn och i vart fall en sociala medier-profil. Sponsorn betalar for
att fa exponering och att forknippas med profilen. Ett sponsorkontrakt ar ofta ett langre
och pagéende avtal.!® | korthet &r reklam nar en néringsidkare betalar ett belopp for att
fa en produkt presenterad infor allméanheten. Sponsring betalar hela eller delar av
kostnaderna for att producera ett program, exempelvis ett tv-program, en podcast eller

en videoserie pa Youtube, mot att forknippas med innehallskaparen.

| enlighet med 7 kap. 4 8 och 15 kap. 10 8§ RTVL ska ett meddelande om vem som
bidragit till finansieringen av ett program i en tv-sandning eller i bestéll-tv [dmnas
antingen i borjan eller i slutet av ett program. | likhet med marknadsféringslagens krav
pa reklamidentifiering maste meddelandet innehalla sponsorns namn, logotyp, eller
annat kannetecken. Sponsringsmeddelandet far inte lamnas pa ett sadant satt som

resulterar i att det innehaller séljframjande inslag, i likhet med reglerna om

116 1CC International code on sponsorship s. 2-3.

117 Meenaghan, McLoughlin & McCormack, New Challenges in Sponsorship
Evaluation Actors, New Media, and the Context of Praxis.

118 Syensson m.fl., Praktisk marknadsratt s.690.
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produktplacering. Meddelandet far saledes inte vara utformat som reklam. Sponsorn
vill givetvis att s& mycket information som majligt ska framga. Det ligger saledes i
sponsorns intresse att sponsringsmeddelandet visas eller hors saval i borjan som i slutet
av programmet. Lagstiftaren ar dock tydlig med att ett sponsringsmeddelande inte far
likna ett reklaminslag, och gransen ar ibland harfin for vad som utgor ett godtagbart
sponsringsmeddelande respektive ett otillatet séljframjande meddelande. Kravet &r
mycket strangt och att ldgga till orden “expert pa” har konstaterats utgora otillaten
sdljframjande karaktar av ett sponsringsmeddelande p& TV.°

Sponsring pa sociala medier skulle enligt min erfarenhet valdigt ofta anses
saljframjande enligt RTVL. Exempelvis podcasts anvander sig flitigt av sponsring pa
den svenska marknaden.'?® Vi ir denna vecka sponsrade av'?! ar en valdigt vanlig
inledning i svenska podcasts och sedan foljer ofta en genomgang av vad sponsorn gor
samt en uppmaning att anvanda sig av sponsorns tjanst eller produkt. Detta skulle
saklart anses saljfraimjande enligt RTVL:s regler om sponsring. For de fall att
sponsringen leder till kommersiell reklam, som i podcasts, blir dock MFL aktuell och
en bedémning sker enligt reglerna for reklamidentifikation. Det blir alltsa en valdigt
stor diskrepans nar det géller sponsring mellan radio och podcasts, tva valdigt liknande
format. Det kan ocksa i vissa fall vara problematiskt att skilja mellan de tva da det inte
finns nagra tydliga definitioner vad som utgor radio (och internetradio, som faller under

RTVL) och vad som utgor podcasts pa internet.

119 M&l nr 3797-11 och 5728-11 Kammarratten Stockholm

120 Se http://podcasters.se/index.php/en/att-gora-en-pod?showall=1&limitstart=
hédmtad 2016-10-29

121 F5r exempel lyssna pa podcasterna ”Alex & Sigges podcast”, “Della Monde” eller
”Allt du velat veta”
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6. Reklam riktad mot barn

Barn och unga hor till en sérskild utsatt malgrupp i samhallet. Principen om att barn
anses utgora en sarskilt skyddsvard grupp vid marknadsforing framgar av bland annat
forarbeten  till  marknadsforingslagen, ICC:s regler for reklam och
marknadskommunikation och Marknadsdomstolens praxis. Anledningen till att de
anses som sarskilt skyddsvarda ar att bristen pa erfarenhet gor dem mer mottagliga for
kommersiella budskap. Barn och unga anses inte kunna kan stélla sig kritiska infor
naringsidkarnas vinstsyften pa samma satt som vuxna. Da barn ar mer okritiska an

vuxna har de lattare att bli pverkade av reklam.'??

Eftersom barn ar mindre kritiska och mer lattpaverkade finns det sarskild reglering for
marknadsforing till barn. Marknadsforing riktad mot barn &r inte forbjuden, men barnen
skyddas genom olika regler som beskriver hur reklam far se ut och vad den far
innehdlla. Enligt ICC:s regler far man exempelvis inte marknadsfora olampliga
produkter for barn eller unga i medium som riktar sig till dessa. Barn och unga far inte
avbildas i riskfyllda situationer eller i aktiviteter som kan vara skadliga for dem sjalva
eller andra eller som uppmuntrar dem att delta i den typen av aktiviteter.'?® Barn och
unga kan ocksa paverkas negativt av marknadsforing med valdsamma inslag. Reklam
far darfor inte uppmuntra till vald eller ge intryck av en dverseende installning till
vald.*?* Marknadsféring far inte heller ge intryck av att en viss produkt ger barn eller
unga ett fysiskt, socialt eller psykologiskt dvertag dver jamnariga eller att avsaknad av

produkten kan f& motsatta foljder.*?®

| den svarta listan som beskrivits ovan finns en upprakning av marknadsforingsatgarder
som alltid &r forbjudna under alla omstandigheter. Enligt punkt 28 &r direkta
képuppmaningar till barn alltid forbjudna. Svarta listan galler for alla medier, alltsa
inklusive internet. Det ar alltsa tillatet med reklam till barn pa internet men reklamen

far inte innehalla direkta kdpuppmaningar.

122 Bernitz, UIf, Marknadsforing och forsaljning till underdriga Gver internet JT
2013/14 5.373-379.

123 Artikel 18 ICC:s regler for reklam och marknadskommunikation.

124 MD 1996:7

125 Artikel 18 ICC:s regler for reklam och marknadskommunikation.
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| Sverige finns det extra harda bestammelser om reklam riktad mot barn i radio- och tv-
lagen. Vad galler tv-kanaler som sander fran Sverige finns det i 8 kap. 3 § RTVL ett
omfattande forbud mot reklam som riktar sig till barn under 12 ar. Reklam far inte
forekomma fore, under eller efter ett program riktat mot barn. Det ar ocksa forbjudet
att ha produktplacering i program riktade mot barn under 12 ar.'?°® Manga av tv-
kanalerna vi tittar pa i Sverige sander dock sina program fran andra lander. Exempelvis
TV3 och Kanal 5, som sander fran Storbritannien och darmed lyder under brittisk lag
som namnts ovan. Det gor att de inte traffas av det svenska barnreklamforbudet. Fragan
om barnreklam ar sérskilt reglerad inom EU dock och det finns vissa gemensamma
regler. Bland annat att reklam inte far uppmana minderariga att kopa nagot genom att
utnyttja deras oerfarenhet eller godtrogenhet och att barnreklam inte far vara

vilseledande eller uppmuntra minderariga att dvertala sina foraldrar att kopa nagot.*?’

Men barn och unga i dagens samhaélle har ofta ett intresse av ny teknik. Manga sociala
medier-profiler ar dessutom unga sjélva och har en ung malgrupp.?® Nastan alla barn
och ungdomar ser pa Youtube och 64 procent av barn mellan 7-15 ar gor det
dagligen.?® Den enskilt storsta mélgruppen pa plattformen Instagram &r tjejer mellan
12-15 ar.1*® Enligt mig bor mycket av marknadsforingen pa sociala medier darfor

kunna anses vara riktad mot barn.

For &ven om marknadsféring riktas mot konsumenter i allmanhet, men riskerar att i
markbar man paverka det ekonomiska beteendet hos en viss specifik identifierbar grupp
konsumenter som ar sarskilt kansliga for en marknadsatgard, ska

genomsnittskonsumenten identifieras som den genomsnittlige konsumenten i denna

126 Reglerna galler for tv-program. Till skillnad mot reglerna for tv-reklam finns inget
forbud mot att radioreklam riktas till barn under 12 ar

127 K onsumentverket, Vagledning om marknadsforing riktad till barn och unga s.10
128 Se http://www.nynashamnsposten.se/kultur/therese-kan-leva-pa-sin-youtube-kanal
och http://www.svt.se/nyheter/inrikes/youtube-ar-deras-vardagsrum hamtade 2016-10-
11

129 Syenskarna och internet 2015 av 1IS s, 59

10 A, s, 43
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grupp. En sadan identifierbar grupp kan vara konsumenter av 1&g alder.'3 Riktas
marknadsforingen at en viss specifik malgrupp, sa som barn och unga i en viss
alderskategori, bestams daremot genomsnittskonsumenten ur denna grupp.*? Om
marknadsforing riktas till barn ska beddémningen alltsd goras utifran hur ett
genomsnittligt barn uppfattar marknadsféringen. Det innebér att en naringsidkare som
valjer att rikta sig mot barn maste anpassa marknadsféringen utifran hur ett barn
uppfattar reklambudskapet.

Konsumentverket har tillsammans med sina nordiska motsvarigheter tagit fram tva
standpunkter om marknadsforing pa internet. Den forsta standpunkten som antogs 1998
och reviderades 2010 innehaller en rad bestammelser som galler nar en naringsidkare
riktar marknadsforing pa internet till barn och ungdomar.'®® Bland annat framgar det
att en naringsidkare ska gora en bedémning av den planerade marknadsféringen och i
samband med det dvervaga om marknadsféringens form och innehall och produktens
art motiverar sarskild hansyn for att skydda den aktuella malgruppen. Naringsidkaren
far inte heller anvéanda eller medverka till anvandandet av produktplacering eller annan
form av dold reklam pa egna eller andra webbplatser som riktar sig mot barn och unga.
Under 2012 antogs ytterligare en nordisk standpunkt om marknadsforing i sociala
medier.® Dar framgar det bland annat att naringsidkare inte bér anvanda barn och
ungdomar i forséljnings och marknadsforingssyfte och att de inte heller bér uppmana
anvandare av det sociala mediet att dela marknadsféring om den sérskilt vander sig till

barn och ungdomar.

Reklamombudsmannen har i ett fall fallt en sociala medier-profil fér smygreklam och

reklam riktad mot barn.!3® Den aktuella profilen, Misslisibell, var vid tillfallet 14 &r och

131 prop. 2007/08:115 s. 67

132 prop. 2007/08:115 s. 67 och ICC:s Regler for reklam och marknadskommunikation,
S.6

133 De nordiska konsumentombudsméannens standpunkt om handel och marknadsféring
pa Internet, 2010.

134 De nordiska konsumentombudsménnens stdndpunkt om marknadsféring via sociala
medier, den 3 maj 2012

135 RO Arende 1503-41
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hennes kanaler riktar sig till storsta del mot barn.*®® | det aktuella fallet hade
Misslisibell lagt upp en video pa Youtube dar hon pratade om produkter fran ett foretag.
Hon erbjod &ven en rabattkod till dessa produkter. RO kom i de aktuella delarna fram
till att en direkt kdpuppmaning i strid med svarta listan inte férekom i videon. RO
menade att Misslisibell endast gjort allmanna hanvisningar till foretagets produkter och
hemsida och att det inte kunde ses som direkta kdpuppmaningar. Daremot fann RO att
videon inte var utformad med sérskild aktsamhet med hé&nsyn till barn och ungdomar
och att den darmed stred mot artikel 18 i ICC:s regler. RO fann ocksa att videon inte
uppfyllde kravet pa reklamidentifikation med motivationen: “Néar reklam riktas till
barn som i detta fall kan antas vara i yngre tonaren eller annu yngre, bor vid
annonsmarkering hansyn tas till att barn inte &r lika erfarna som vuxna nar det galler

att sarskilja reklam fran annat material.”

| dagslaget finns det annu inga specifika bestammelser som tar sikte pa barn och
marknadsforing via internet, vilket jag tycker ar markligt da barn i dagens samhalle
anvander internet i sa pass stor utstrackning. Praxis géllande tv-reklam riktat till barn
visar att sandningstid och utformning kan locka barn pa olika sétt och det blir darfor
viktigt att skydda barnen.'®” P& internet finns storre maojligheter for naringsidkare att
integrera reklam i upplevelsen. Integreringen gor det annu svarare for barn att urskilja
reklamens budskap att locka till kop. Reklam via internet kan alltsa vara an mer riskfyllt

for barn an vad reklam via TV. Nagot som borde regleras hardare enligt mig.

Endast tva mal har berorts i MD som tar sikte pa marknadsforing som riktar sig till barn
over Internet.1® Malen far enligt Bernitz anses som hedervarda pilotmél dir domstolen
tagit pa sig en viktig roll.**® Tyvérr &r det inget av dem som fokuserar p& dold reklam
eller sociala medier sa det vore onskvart med ytterligare praxis pa omradet. Malen

starker dock barns rattigheter pa internet rorande ingaende av avtal och kop av

136 http://www.expressen.se/noje/misslisibell-falls-for-smygreklam-i-video/ hamtad
2016-09-09

137 Konsumentverket, Vagledning om marknadsforing riktad till barn och unga s.10 ff.
138 MD 2012:14 och MD 2013:9

139 Bernitz, UIf, Marknadsforing och forsaljning till underdriga over internet, JT
2013/14 sid. 373-379.
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produkter dver internet. Marknadsdomstolen konstaterade ocksa i fallen att rattspraxis

frén hogsta domstolen vore 6nskvart pd omradet.'4°

140 Bernitz, UIf, Marknadsforing och forsaljning till underdriga over internet, JT
2013/14 sid. 373-379.
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7. De lege feranda

7.1 Sanktioner

| féljande avsnitt kommer det diskuteras om den nuvarande regleringen av
marknadsforing pa sociala medier kan anses andamalsenlig och tillrackligt effektiv.
Saval MFL som RTVL utgdr implementering av EU-direktiv, vilket gor att vi i
Sverige inte kan lagstifta pa detta omrade utan att ta hansyn till de EU-réttsliga

reglerna.

Dold reklam pa internet och sociala medier véxer i takt med att nya sociala medier
utvecklas. Sedan 2011 har antalet fallande beslut kring dold reklam hos RO nastan
tredubblats om man jamfoér med 2015, och 2016 ar antalet anmélningar redan storre an
de var 2015.1* Nar SVT lanserade sin kampanj #Doldreklam i borjan av aret stalldes
fragan pa sin spets.'*? De visade under kampanjen hur enkelt det var att fa ut dold
marknadsforing och smygreklam pa olika sociala medier. Mot bakgrund av detta kan
det ifragasattas om tillampningen av MFL pa detta omrade &r tillfredsstallande.
Konsumentombudsmannen menade i samband med kampanjen pa SVT att ny
lagstiftning kunde bli nédvandig men att tydligare granser och riktlinjer ar forsta steget.
Darfor driver nu KO ett mal i marknadsdomstolen mot profilen Kissie for att faststalla

var granserna for smygreklam gar pé sociala medier.4

Avseende motarbetandet av smygreklam pa sociala medier ar det enligt KOV svart for
myndigheten att bevisa att det finns ett uppdragsforhallande mellan en profil och en
naringsidkares kopplat till ett positivt inldgg pa sociala medier. Eftersom varken
bloggaren eller néringsidkaren normalt vill erk&nna forekomsten av ett
uppdragsforhallande, eftersom de da riskerar att drabbas av sanktioner, finns det inte

mycket som KOV kan gora for att bevisa deras inbordes affarsforhallande.

141 http://www.vit.se/naringsliv/smygreklam-allt-vanligare hamtad 2016-11-10
142 http://www.svt.se/nyheter/amne/_doldreklam hamtad 2016-09-15

1435e Konsumentverket stamningsanskan Dnr 2016/411 2016-09-21 och
http://www.dagensmedia.se/marknadsforing/kissie-stams-av-ko-6788636 hamtad
2016-12-15
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Mot bakgrund av att forekomsten av smygreklam pa sociala medier &r omfattande och
drabbar konsumenter med foljd att konsumentskyddet forsvagas kan det ifragasattas
om det & &andamalsenligt att KOV ar restriktiva i sin tillampning av MFL:s
sanktionskatalog.'#4

Att &renden laggs ner for att naringsidkare vidtar en frivillig rattelse kan sanda en signal
till naringslivet om att det inte behdver frukta KOV:s tillsyn i denna frdga. En
korrigering i efterhand hindrar inte den ursprungliga framstallningen fran att vara
otillborlig. Att naringsidkare och profiler kan undkomma ansvar till féljd av att de pa
KOV:s begaran i efterhand réttar till en otillborligframstallning kan enligt min mening
gora att naringsidkare inte har nagot egentligt incitament mot att forsoka sig pa dold
reklam.'® For att motverka foérekomsten av smygreklam i sociala medier bér darfor
KOV verkstélla en striktare tillampning av MFL:s sanktionskatalog. Allt fler fall av
misstankt smygreklam anmals till KOV, under 2016 uppgick antalet till 6ver 50

anmalningar*®, men mycket fa fall tas upp till granskning.#’

| de fall KOV lyckas samla in bevisning for att visa att ett uppdragsforhallande
foreligger mellan en viss bloggare och en néringsidkare utan att detta namnts i
framstéllningen, bor myndigheten lampligen ga vidare med arendet sa att ett
utdémande av en sanktion blir mojlig. Som namnts blir det allt vanligare med dold
reklam pa sociala medier och risk for sanktioner torde kunna vara effektivt i
forebyggande syfte. Jag inser att detta forslag lite gar emot grundtanken att det &r
néringslivet och inte staten som i forsta hand bar ansvaret for att MFL:s regler foljs.
Mot bakgrund av den allvarliga situation som nu foreligger som jag beskrivit i denna
uppsats kan KOV inte langre bara forlita sig pa naringslivets egna atgarder. Under 2016

har konsumentverket startat tva tillsynsarenden rérande dold reklam pa sociala medier

144 Konsumentverket, Konsumentrapporten 2016, s. 36ff

145 e exempel i bilaga 1

146 Jamfort med 26 anmalningar ar 2013. Se
http://www.svt.se/nyheter/inrikes/smygreklam-byter-socialt-medium 2016-11-07

147 Se bilaga 2 och jfr
http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=1646&artikel=5576431 2016-12-
09

47



och i ett av fallen har KO valt att ta fragan till domstol. **¢ Férhoppningsvis leder det

till praxis som kan tillampas pa omradet

7.1.1 Interimistiska sanktioner

Den sanktion som oftast utddms av Marknadsdomstolen, som skulle kunna bli aktuella
for mal som ror dold reklam och sociala medier, ar férbud i forening med vite i enlighet
med 24 och 26 88 MFL. Forbud i forenlighet med vite syftar endast till att avsluta
framstéllningen och se till att det inte sker igen. Med beaktande av att en
marknadsforingskampanj ofta ar avslutad nar ett forbud meddelas gar det dock att
ifrdgasatta sanktionens negativa konsekvenser for naringsidkaren och profilen. Viss
negativ goodwill kan avskracka, men uppméarksamheten en dom skulle innebéra skulle
ocksa i vissa fall kunna anses vara positiv for en profil som vill na ut till fler anvandare.
Med hansyn till att fall rorande var fraga inte ens tagit sig till marknadsdomstolen &n

enligt ovan maste det anses som en relativt svag sanktion att drabbas av.

Svagheten som kan anses foreligga avseende ett forbud i forening med vite som
sanktion kan delvis motverkas genom en aktiv anvandning av interimistiska forbud i
enlighet med 27 § MFL.1° Som allmin férutséttning for ett interimistiskt forbud galler
att kiaranden kan visa sannolika skal for att denne slutligt kommer att vinna malet. Det
stalls ocksa krav pa att det skéligen kan befaras att betydelsen av ett slutligt forbud eller
aliggande riskerar att forringas om svaranden far fortsatta sin atgard ostord. Eftersom
bestaimmelsen kan anvéndas for att stoppa en pagdende marknadsforingskampani,
vilket resulterar i en direkt ekonomisk forlust for annonséren, bor det delvis kunna
motverka ett medvetet otillatet forfarande. Att beakta ar dock att bestammelsens
sannolikhetsrekvisit mot bakgrund av de bevissvarigheter som ofta foreligger enligt
ovan bor innebéra att ett intermistiskt forbud inte i sarskilt manga situationer kan
meddelas i ratt tid for att stoppa en pagaende kampanj. Darfor tycker inte jag att ett
interimistiskt beslut i enlighet med 27 8§ MFL har tillrackligt stor avskrackande effekt
for att vaga upp for de svaga sanktionerna i évrigt.

148 http://www.konsumentverket.se/om-
konsumentverket/press/pressmeddelanden/2016/ko-tar-bloggaren-kissie-till-domstol/
2016-12-21

149 Se Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 2. Marknadsforingsratten s. 168ff.
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7.1.2 Ny sanktion i MFL

Enligt min mening bor darfor marknadsféringslagen kompletteras med en sanktion som
medfor ekonomiskt bestraffning for den otillbérliga framstallningen som redan har
framstallts. Det finns majlighet till en sanktionsavgift i MFL idag, den sa kallade
marknadsstorningsavgiften i 29 8 MFL. Marknadsstorningsavgiften ska dock endast
tillampas i sarskilt allvarliga fall dar en marknadsforingsatgard riskerar att leda till att
konsumenter och andra néaringsidkare far en bristande tilltro till en hel bransch.
Marknadsstorningsavgiften ska darmed endast anvandas som sanktion i vissa sarskilt
allvarliga fall dar det finns ett patagligt behov av att skydda konsument- och
naringsidkarintressen.*® Det finns ocksd majligheter till skadestand enligt 37 § MFL.
For att det ska foreligga en ratt till skadestand ska det enligt allmanna
skadestandsrattsliga  principer finnas ett adekvat orsakssamband mellan
marknadsforingsatgarden och den uppkomna skadan. Bade konkurrerande
naringsidkare och konsumenter kan fa skadestand men ur ett praktiskt perspektiv ar det

ganska ovanligt och omstandligt.!

En sanktionsavgift som kan anvandas for 6vertradelser mot det inre omradet i MFL
borde kunna vara en effektiv 16sning enligt mig. Avgiftens storlek, mojligheter till
overklagan och vem som kan bli sanktionerad &r viktiga fragor vid utformningen av en
ny avgift. Om sociala medier-profilen &r att anse som ndringsidkare tycks det
problemfritt att bade profilen och naringsidkaren inblandade i framstéllningen kan
drabbas av sanktionsavgiften. Ar profilen inte att anse som naringsidkare bor ansvar
kunna utgd genom en formulering som eller ndgon ansvarar pa naringsidkarens
vignar”. Forslagsvis bor KOV fa majlighet att forelagga om avgiften, snarare an att
behova vécka talan i domstol. Avgiftens storlek bor sattas tillrackligt hog for att ha
avskrackande effekt for att fa bukt med det stora problemet med dold marknadsforing

som vi har idag.

150 svensson m.fl., Praktisk marknadsrétt s.140.
151 A 3. 5.143-144
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7.3 Radio- och tv-lagen i dagens internetsamhalle

Tv-mediet ansags ha sadan genomslagskraft att det fanns ett behov av specialreglering
for att skydda konsumenter mot reklam.*®> Som redogjorts for ovan ar dock internet
idag det enskilt storsta mediet for reklam. Darfor kan det tyckas markligt att
marknadsforing pa internet ska vara foremal for mindre restriktiva regler an for
reklam pa TV. Ur ett marknadsrattsligt perspektiv ar det svart att se

andamalsenligheten.

En av de storsta skillnaderna mellan reklam pa internet som lyder under MFL och
reklam som lyder under RTVL ar reglerna som rér barn. Tv-reklam ar foremal for
betydligt mer begransande regler pa omradet an reklam pa internet. Enligt RTVL ar
det absolut forbjudet att rikta reklam mot barn under 12 ar fran sandningar i Sverige.
Enligt marknadsforingslagen far du visserligen inte rikta direkta kpuppmaningar mot
barn och det finns &ven generella regler om god sed men reglerna ar betydligt mer
tillatande.*>® Mot bakgrund av att internet och sociala medier framforallt omfamnas
av unga som redogjorts for under uppsatsen anser jag att det inte & andamalsenligt att
det inte finns hardare regler mot kommersiella meddelanden som riktas mot barn

utanfor tv-mediet.

Reglerna om produktplacering och sponsring aterfinns ocksa endast i RTVL. Jag kan
tycka att den stora diskrepansen mellan exempelvis SVT Play och Youtube, dar
endast forstnamnda lyder under RTVL. ¥ ar svéarkopt i dagens samhélle. For SVT
Play galler samma harda regler som pa tv-sandningar men for den tillsynes mycket
liknande tjansten Youtube géller endast marknadsféringslagens generella regler om
reklam samt Youtubes egna anvéndarpolicyer.'> P& samma sétt behover podcasts
endast uppfylla de generella reglerna for reklam medan radio, dven internetradio,

lyder under de hardare reglerna i RTVL.

152 Prop. 1990/91:149 s. 119

153 Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt s. 170

154 http://statensmedierad.se/larommedier/juridikochmedier/faktaradioochtvlagen.385.
html hdmtad 2016-11-26

155 https://support.google.com/youtube/answer/154235?hl=sv himtad 2016-11-26
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Jag tycker inte att en speciallagstiftning liknande RTVL, fast for internet, ar ratt vag
att ga. Sadan speciallagstiftning riskerar bli inaktuell pa samma satt som RTVL kan
anses vara det idag. FOr att hantera framtidens utveckling anser jag att en
teknikneutral marknadsforingslag, likt den vi har idag, ar ratt vag att ga. Dock
behdver reglerna bli tydligare och enligt mig hardare nar det géller reklam riktad mot
barn. Jag anser att praxis pa omradet hade kunnat faststalla manga osakerheter och
utreda de problem som finns idag. Darfor ar det ett steg i ratt riktning att KO nu har
valt att ta ett fall rérande smygreklam till domstol.

7.4 Barn och reklam

Aven om det gar att argumentera for att vissa medium ar mer riskfyllda &n andra, vilket
uttalades i forarbetet till RTVL i och med den stora genomslagskraft tv-mediet ansags
ha, finns det idag liten eller ingen anledning att forbjuda reklam riktad mot barn i vissa
medier men inte i andra. Att forbjuda reklam via TV men inte reklam via internet trots

att medium idag tangerar och gar in i varandra torde vara inaktuellt och sakna koherens.

Ett totalforbud riktad mot reklam upp till en viss alder i likhet med det som finns i radio-
och tv-lagen tycker jag inte ar ratt vag att ga for ny reglering pa omradet. Som redogjorts
for ovan ar barn en stor del av anvandarna av sociala medier och saklart en eftertraktad
malgrupp for naringsidkare. Jag tycker darfor att MFL bor infora tydligare och nagot
hardare regler rérande reklam mot barn. Det torde enligt mig kravas dnnu tydligare
reklam-markeringar for framstallningar som riktas mot barn. Att battre reglera internet
endast pa en nationell niva vore dock ganska verkningslost, da internet ar ett till stora
delar granslost medium. Néringsidkare kan undvika reglerna om reklam riktad till barn
pa tv genom att sanda fran ett annat land och det torde vara annu enklare att undvika
nationella regler for internet. Det kan till och med riskera att flytta naringsverksamhet
utomlands och konkurrera bort foretag fran den svenska marknaden. Ett samarbete

inom EU om fragan ar darfor enligt mig motiverat.
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8. Avslutning

Den oftast avgorande fragan vid innehallskontrollen av kommersiella meddelanden pa
sociala medier ar hur gransdragningen ska goras mellan kommersiella och icke-
kommersiella meddelanden. Det bor enligt min mening kravas ett uttryckligt
marknadsforingsavtal mellan en profil och en néringsidkare for att en positiv
framstallning ska definieras som ett kommersiellt meddelande och darmed falla in
under MFL:s tillampning. Positiva framstallningar pa sociala medier, dar exempelvis
en produkt visas upp och séljs in, som foranletts av att profilen kostnadsfritt erhallit
denna produkt bor som huvudregel inte jamstallas med ett sadant
marknadsforingsavtal. Anledningen till detta &r att det skulle utvidga MFL:s
tillampningsomrade pa bekostnad av yttrandefrineten. Som redogjorts for ovan kan det
inte anses forenligt med géllande yttrandefrihetsréttsliga varderingar. Endast da
profilen vid upprepade fall skapat positiva framstallningar om en produkt efter att
kostnadsfritt ha erhallit produkten bor avtal genom konkludent handlande kunna anses
ha ingatts. | sadana fall far naringsidkaren en befogad anledning att tro att fortsatta
positiva framstéallningar kommer fortsdtta om kostnadsfria produkter skickas hem till
profilen. Endast vid sadant konkludent handlande eller vid uttryckliga avtal kan MFL

tillampas pa dessa framstéllningar.

Jag har ocksa i denna uppsats diskuterat hur ett blogginlagg som ar att definiera som ett
kommersiellt meddelande bor utformas for att uppfylla MFL:s krav pa
reklamidentifiering och séndarangivelse enligt 9 8 MFL. Inldgg pa sociala medier &r
huvudsakligen av en personlig och ickekommersiell karaktar. Darfor ar det extra latt att
missta kommersiella meddelanden som personliga tips. Med beaktande av detta bor
darfor kraven pa reklamidentifiering och sandarangivelse stéllas hogt i dessa fall.

Som redogjorts for ovan finns det inga tecken pa att smygreklam pa sociala medier
inom de narmsta aren kommer att minska. Mot denna bakgrund har jag argumenterat
for att en ny sanktionsavgift i MFL kan behdvas. Det skulle behdvas i avskrackande

syfte for att fa bukt med problemet med dold reklam.

Da en stor del av anvandarbasen pa sociala medier ar barn har jag aven diskuterat
andamalsenligheten med att ha strangare regler for reklam riktad mot barn i tv-mediet
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jamfort med pa internet. Barn utsatts for mer och mer media under uppvéxten och jag
tycker darfor att tydligare och hardare reglering kring reklam riktad mot barn bor

inforas i den teknikneutrala marknadsféringslagen.
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Bilaga 1

Bild pa efterkorrigerat reklam-meddelande pa sociala medier-tjansten Instagram.

Bild hamtad 14 oktober 2016 Bild hamtad 1 december 2016
L R & \7_1 T "
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| D = /A )
e /il

‘ ‘ k1l
® 3 552 gilla-markeringar . )
Faic @ n Har star jag helt casual pé en toalett och wn .196 gilla-markeringar . )
har bara ett ord att saga till er: OCTOBER20. Skriv in gmrciasn (OBS!! Detta dr alltsa ett reklaminlagg. Ifall

den rabattkoden i kassan om ni &r sugna pa... mer nagon skulle tro ndgot annat. #annonsmarkt)

Har star jag helt casual pa en toalett och har bara ett
ord att saga till er: OCTOBER20. Skriv in den
rabattkoden i kassan om ni r sugna p& min
varldssnygga gré oversizekjol till 20% rabatt

Koden galler hela helgen! Lank till min webbshop
finns i bion.
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Bilaga 2

Mailsvar fran konsumentverket angaende anmalningar om dold reklam.

Vi har fatt in drygt 50 st anmélningar i ar gillande smygreklam, dold reklam

Med vénlig halsning
Registraturen

Konsumentverket

Box 48

651 02 Karlstad

vxl: 0771 - 42 33 00

fax: 054-19 41 95

Oppettider helgfria vardagar 9.00-12.00

konsumentverket@konsumentverket.se

www.konsumentverket.se
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