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Summary

As internet has started to grow, more and more tradesmen have started to
make use of social media as a platform to market their businesses. A major
user of social media are influencers and a new marketing model called influ-
encer marketing has been developed on the internet. As this marketing model
has grown in importance, questions arise whether the identification of adver-
tising requirement in 9 § MFL is sufficiently well constructed for its underly-
ing purpose, in relation to influencer marketing and where do you draw the

fine line between freedom of speech and marketing in influencer marketing.

This thesis concludes that the legal situation concerning the requirement of
identification of advertising, as used in influencer marketing, has improved
significantly but it certainly remains a larger lack of knowledge around this
topic. The problem is the accessibility and knowledge of law required to un-
derstand what is needed to not overstep any legal boundaries. From a con-
sumer perspective, it could be an advantage to clarify the identification of
advertising because the consumer develops different strategies to resist per-
suasion attempts if the consumer knows that these are commercial messages.
However, to clarify the identification of advertising is perilous, keeping in
mind that the Unfair Commercial Practices Directive is fully harmonized, and
the European Court might consider the national law to defy the European
laws. Regarding drawing the line in influencer marketing, it is important to
not restrict the freedom of speech in a democratic society, like Sweden. When
an influencer is assigned by someone to post an entry on his or her social
media, with the purpose of promoting this person’s products or services, the
post is regarded as marketing. In Germany, if the influencer, without being
contracted, promotes a product without factual neutrality, it can be regarded
as marketing. This distinction made in Germany can be risky in a country like

Sweden, where freedom of speech is specifically highly protected.



Sammanfattning

I takt med att internet har borjat att vixa har allt fler ndringsidkare borjat att
anvinda sig av sociala medier som plattform for att marknadsfora sin verk-
samhet. En viktig aktor pa sociala medier dr influencers och en ny marknads-
foringsmetod som har utvecklats pd internet dr ’influencer marketing’. Allt
eftersom influencer marketing som marknadsforingsmetod har 6kat i stor om-
fattning ger det upphov till frigor om reklamidentifieringskravet i 9 § MFL
ar tillrackligt tydligt utformat for influencers sa att syftet med lagen kan upp-
ritthallas, samt vart grinsdragningen gar mellan yttrandefrihet och marknads-

foring vid influencer marketing?

Uppsatsen kommer fram till att réttsldget med hur reklamidentifieringskravet
ska utformas vid anvéndning av influencer marketing har blivit betydligt kla-
rare, men att det sannerligen fortfarande finns en stor okunskap kring reklam-
tidentifieringskravet av kommersiella inldgg. Det problematiska ar tillgéng-
ligheten och kunskapen som krivs i juridik for att forsta vilka krav som stélls
upp for att inte rdka ut for sanktioner. Utifrén ett konsumentperspektiv kan
det vara fordelaktigt att fortydliga reklamidentifieringskravet eftersom kon-
sumenten utvecklar olika strategier for att std emot Overtalningsforsok om
konsumenten vet att det ror sig om kommersiella budskap. Utifran ett sam-
héllsperspektiv talar det mot att fortydliga reklamtidentifieringskravet, med
tanke pa att MFL styrs av ett fullharmoniseringsdirektiv och att det kan vara
riskabelt att den nationella rétten kan strida mot EU-rdtten. Vad géller grins-
dragningen vid influencermarketing dr vikten av att inte inskrénka yttrande-
friheten viktigt i ett demokratiskt samhélle som Sverige. Nér en influencer pa
uppdrag av ndgon annan gor ett inldgg pa sina sociala medier 1 syfte att mark-
nadsfora deras varor eller tjdnster utgor detta marknadsforing. Tyskland me-
nar pd att en influencer kan dgna sig 4t marknadsféring om influencern utan
uppdrag gor ett “reklamdverskott”, dvs gor reklam for en produkt utan saklig
neutralitet. Tysklands gransdragning kan vara riskabelt i ett land som Sverige,

som vérnar sédrskilt hogt om yttrandefriheten.
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Inledning

1.1 Bakgrund

Marknadsrétten dr ett &mne som &r under stindig forédndring, sérskilt under
de senare dren pa grund av EU-samarbeten, globalisering, men framfor allt pa
grund av internets framvéxt.! I takt med att internet har borjat att véixa har allt
fler néringsidkare borjat att anvédnda sig av sociala medier som plattform for
att marknadsfora sin verksamhet. Bland de viktigaste aktorerna pd sociala
medier dr influencers, som bade kan agera som paverkare och marknadsakto-
rer. En ny marknadsforingsmetod som har utvecklats pa internet dr ’in-
fluencer marketing’ och inbegriper samarbeten mellan influencers och fore-
tag.2 Dagens gillande marknadsforingslag (2008:486) tridde i kraft den 1 juli
2008, sedan dess har influencer marketing som marknadsforingsmetod okat 1
stor omfattning. Detta vicker fragan om reklamidentifieringskravet i 9 §
MFL ir tillrdckligt tydligt utformat for influencers sa att syftet med lagen kan
uppritthédllas? Reklamidentifieringskravet finns stadgat i 9 § 1s t MFL och
foreskriver att ”All marknadsforing ska utformas och presenteras s att det
tydligt framgar att det dr frdga om marknadsforing”. I samband med att in-
fluencermarketing har blivit ett stérre fenomen aktualiserar detta vart gréns-
dragningen gir mellan marknadsforing och yttrandefriheten vid influencer
marketing. Det finns en tendens av att naringsidkare har lyft fram yttrandefri-
hetsargument for att undkomma ansvar vid bristfillig reklamidentifiering.?
Yttrandefriheten dr en av grundbultarna i Sveriges demokrati och finns regle-
rad 1 bdde regeringsformen (1974:152), tryckfrihetsférordningen (1949:105)
och yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469).

! Se Goodarzi m.fl. s. 3.

2 Ibid s. 43.

3 Se tex. MD 2002:18: Anglamark; se MD 1998:12: Swedish Match; se MD 1987:27:
Radoninstitutet.



1.2 Uppsatsens syfte och

fragestallningar

Huvudsyftet dr att undersoka regleringen av fenomenet influencer marketing

med speciellt fokus pa tva fragestéllningar, dels

- om reklamidentifieringskravet 1 9 § MFL ér tillrdckligt tydligt utfor-

mat for influencers sa att syftet med lagen kan upprétthallas, dels

- vart gér grinsen mellan marknadsforing och yttrandefriheten vid

marknadsforingsmetoden influencer marketing?

1.3  Metod, material och forskningslage

Uppsatsen har till storsta del framstéllts genom rittsdogmatisk metod, vilket
dr en undersokning baserat pa de allmént accepterade rittskéllorna.* Mer spe-
cifikt har information tagits fran framfor allt lagstiftning, lagforarbeten, ritts-
praxis samt juridiska artiklar. Den valda metoden visar pa réttsléget, men ger
dven utrymme till att kritisera det som framkommit enligt Jan Kleineman som
ar professor i civilritt vid Stockholms universitet. Uppsatsens material kom-
mer att analyseras med stod av kéllorna for att sedan kritisera vad som fram-
kommit.> Uppsatsen forhéller dig darmed till ett kritiskt synsétt p& hur in-
fluencer marketing dr reglerat just nu. Eftersom influencer marketing inte &r
ett nationellt fenomen inom Sverige, har dven ett fall frdn Tyskland tagits upp
for att belysa en juridiskutveckling. Delavsnittet om Tyskland fungerar som
ett inslag for att tillsdtta intressant information. Avhandlingen i stort utgér
dock inte fran den komparativa metoden, utan avhandlingen fokuserar framst
pa de svenska forhallandena. Dock visar det pa en forstdelse mellan likheter
och skillnader mellan de olika réttssystemen, vilket delvis den komparativa

juridiska metoden har som syfte att gora.

4 Se Niiv & Zamboni s. 21.
STbids. 35 f
6 Ibid s. 143.



Det material som i huvudsak har anvénts for att skapa uppsatsen ar MFL, TF,
YGL, RF, forarbeten, utredningar, doktrin, praxis samt juridiska artiklar.
Materialet har noggrant valts ut eftersom dessa innehaller relevant informat-
ion om de centrala fragestéllningarna i avhandlingen. Eftersom omradet ’in-
fluencer marketing’ &r relativt nytt fenomen, har dven juridiska artiklar an-
vénts for att forstd och beskriva omrddet. Artikeln "Marknadsrittsliga frége-
stdllningar i samband med influencermarkandsforing” av Michael Hajo Holtz
har varit till stor hjélp 1 s6kandet av information till min uppsats. Artikeln &r
peer review-granskad vilket innebdr att artikeln har granskats av &mnesexper-
ter innan den accepterades for publicering. Utover detta har en studie som ar
forfragad av IMCO committee anvinds for att beskriva konsumentens bete-
endemonster eftersom uppsatsens problematik har en néra koppling till mark-
nadsbeetenden och marknaden i stort. EU-réttslig reglering har ocksé anvénts
1 avhandlingen eftersom marknadsforingslagen dr baserad pa direktivet om
otillborliga affarsmetoder. I 6vrigt har &ven doktrinen ”Regler i en ny reklam-
vérld” av Shideh Goodarzi m.fl. varit till stor hjdlp eftersom denna doktrin

analyserar och belyser den réttsutveckling som skett pa omradet.

Det finns tidigare uppsatser, doktrin och artiklar om bdde reklamidentifie-
ringskravet och gransen mellan yttrandefrihet och marknadsforing. Vad géller
reklamidentifieringskravet finns det framfor allt tvd betydelsefulla domstols-
avgorande som dr vigledande for tillimpningen av reklamidentifieringskra-

vet vid influencer marketing.

1.4  Avgransningar

Marknadsrétt dr vidstrackt omrade, uppsatsen avgransas darfor endast till att
berdéra kommunikation pa sociala plattformar. Reklamidentifieringskravet i 9
§ MFL innehaller tva stycken, varav det forsta stycket &r i centrum {for denna
uppsats. Aspekter om ansvar enligt MFL diskuteras inte i uppsatsen. EU-rétts-
lig reglering begrénsas till “direktivet om otillborliga affarsmetoder”. ICC:s
regler for reklam och marknadskommunikation berdrs inte som ett eget av-
snitt eftersom dessa regler framst &r en beskrivning av vad som &r god mark-

nadsforingssed i MFL, vilket inte &r ett av uppsatsens syften att utreda.



1.5 Uppsatsens disposition

I andra kapitlet presenteras den réttsliga regleringen for MFL och yttrande-
frihetsgrundlagarna i det svenska réttssystemet. I tredje kapitlet forklaras *in-
fluencer’ och ’influencer marketing’ innebdrd samt dess utveckling i Sverige.
1 fjdrde kapitlet beskrivs principen om reklamidentifiering pa sociala medier
for att besvara vilka krav influencer marketing har frén den svenska lagstift-
ningen och praxis. Har presenteras dven tva rittsfall dér tva influencers har
blivit domda for otillborlig marknadsforing. 1 kapitel fem redogors grinsen
mellan marknadsforing och yttrandefriheten vid influencer marketing. Hér
presenteras ocksa hur Tyskland har avgrinsat influencer marketing for att be-
lysa andra ldnders utveckling av fenomenet influencer marketing. Slutligen, i
kapitel sex, gors en analys och fragestillningarna kommer att besvaras och

diskuteras utifrdn de uppgifter som framforts i uppsatsen.



Rattslig reglering

2.1 Marknadsforingslagen

2.1.1 Tillbakablick

Sverige har totalt haft fyra versioner av marknadsforingslagen. Sveriges
forsta marknadsforingslag kom ar 1970. Under denna tid var det en verklig
nyhet, dven internationellt. Utver att lagen skapades, blev dven Konsument-
ombudsmannen ett statligt kontrollorgan och Marknadsdomstolen blev den
specialdomstol som kom att doma i bland annat de marknadsréttsliga malen.
1975 kom Sveriges andra marknadsforingslag, hir infordes sérskilda regler
vad giller informationsskyldighet samt att KO dr en integrerad del av Konsu-
mentverket. Tredje marknadsforingslagen som kom 1995 gav regelverket en
mer fyllig utformning eftersom marknadsdomstolen hade skapat praxis pa
omradet.” Den gillande marknadsforingslagen tridde i kraft 2008 eftersom

Sverige behovde genomfora direktivet om otillborliga affirsmetoder.®

21.2 Direktivet om otillborliga affarsmetoder

Marknadsforingsrdtten styrs i storsta grad av unionsriétten, i forsta hand 2005
ars direktiv om otillborliga affairsmetoder,” men det finns ocksa andra direktiv
som ror marknadsforing.'” Varfor europaritten ér sd pass styrande handlar om
att det marknadsekonomiska systemet dr grundliggande for EU, detta kom-
mer i tydligt uttryck i EU-fordragen.'' Distribution av reklam, produktion av
reklam och annan marknadskommunikation &r en form av tjdnst varfor det
omfattas av ritten till fri rorlighet inom EU. Marknadsforing &r central for

vad den inre marknaden avser'? till f6ljd av detta krivs det att foretagen i de

7 Se Bernitz (2020) s. 24.

8 Ibid s. 30.

% Ibid s. 24.

19 Tbid s. 28.

' Se bland annat artiklarna 3:3 FEU, art 120 FEUF samt art 26.2 FEUF.
12 Se Bernitz (2020) s. 24.



olika samarbetslanderna moter likartade regler vad géller krav pa reklam och

marknadsforing.

Enligt 169 EUF-fordraget ska EU verka for att frimja konsumenternas intres-
sen och sikerstilla en hog konsumentskyddsnivd. Med utgdngspunkt i denna
artikel har EU antagit direktivet om otillborliga affarsmetoder.!® Direktivet
genomfordes 1 svensk lagstiftning genom den nu géllande marknadsforings-
lagen.!* Direktivet om otillborliga affarsmetoder utgér ett s kallat fullharmo-
niseringsdirektiv vilket innebdr att skyddsnivén i den svenska marknadsfo-
ringslagen inte far underskrida eller dverskrida bestimmelserna i direktivet,
utan alla EU-ldnder ar skyldiga att implementera artiklarna i direktivet precis

som de &r skrivna i lagen.!>

Direktivet innehéller bland annat regler om forbud mot aggressiv och vilsele-
dande marknadsforing. Nér det bedoms huruvida en marknadsforing anses
vara aggressiv eller vilseledande, anvénds transaktionstestet i 8 § MFL, som
innebér &r att det ska provas om affarsmetoden paverkar genomsnittskonsu-
mentens formdga att fatta ett vilgrundat affirsbeslut.'® Begreppet affdarsme-
toder har en bred definition i direktivet och det omfattar alla typer av annon-
sering och kommersiell kommunikation till konsument i marknadsforing, for-
siljning eller leverans.!” Aven EU-domstolens praxis har konstaterat att ett
affarsbeslut omfattar samtliga beslut som har direkt koppling till beslut om
att forvirva eller inte forviarva en produkt. Begreppet omfattar ocksa beslut
som har direkt koppling till sddana beslut, sdsom ett beslut att gé in i en bu-

tik.'®

Pa grund av att direktivet dr ett fullharmoniseringsdirektiv har EU-domstolen
funnit att nationell lagstiftning, ett flertal gdnger stridit mot EU-rdtten och
medlemsstaten maste da vidta dtgirder. Trots att medlemsstatens nationella

lagstiftning mojligtvis foreskriver ett starkare konsumentskydd, &r detta inte

13 Se PMT 2054-18, Alexandra Media s. 27.

14 Se prop. 2017/08:115 s 1.

15 Se Bernitz (2020) s. 26; Se artikel 4 direktivet om otillborliga affarsmetoder.
16 Se PMT 2054-18, Alexandra Media s. 27.

17 Se artikel 2.d i direktivet om otillbérliga affédrsmetoder.

18 Se Trento Sviluppo, C-281/12, punkten 36.

10



tillatet pd grund av att medlemsstaterna inte far vidta mer restriktiva lagstift-

ningsatgérder dn vad direktivet foreskriver.!”

21.3 Syften

Marknadsforingslagen syftar till att skydda konsumenterna, néringsidkarna
och samhallsintresset av fri rorlighet pa marknaden och upprétthallandet en
fungerande och effektiv konkurrens.?’ Malet dr att skapa ett s& kallat “com-
mon playing field” for reklam och annan marknadsféring inom EU. Nation-
ella bestimmelser som forsvarar marknadsforing mellan ldnderna kallas for
handelshinder och é&r inte tilldtna. Unionsrétten vill tillférsdkra konsumen-
terna en hog skyddsnivéd pd marknadsforingens omrade. 2005 érs direktiv om
otillborliga affarsmetoder har framst tvd syften, dels att skydda den inre mark-
naden, dels att sékerstilla en hog konsumentskyddsniva.?! Utover dessa tva
syften finns dven ett tredje, ndmligen att ge ndringsidkaren skydd mot otill-
borliga affarsmetoder sdsom skydd mot vilseledande efterbildning, misskre-
ditering och renommésnyltning.?? Det priméara skyddsintresset &r frimst kon-
sumentkollektivet, varav det sekundira skyddsintresset dr att skydda konkur-

renter och andra naringsidkare.

21.4 Tillampningsomrade

Utover MFL, finns dér ett flertal andra lagar som reglerar marknadsforings-
ritt. Lagstiftaren har ansett att det 4r mest praktiskt att splittra upp marknads-
foringsrétten for att de separata lagarna generellt ska reglera en viss forete-
else. Marknadsforingsritten dr ocksa splittrad pa grund av att Sverige behover
ta hansyn till europaritten.?* Lagen ar vildigt allomfattande eftersom den om-
fattar all marknadsforing av produkter all media som kan till anvéindning av
1,24

ndgon slags marknadsforing samt for digitala tjdnster och digitalt innehal

Det senare innebdr att MFL ir tillimplig p&d kommersiell marknadsforing pa

19 Se Bernitz (2020) s. 28.

20'Se Nordell (2020) s. 49; Se Bernitz (2020) s. 31.

21 Se artikel 1 direktivet om otillborliga affirsmetoder.

22 Se Bernitz (2020) s. 25.

23 Se Nordell (2020) s. 49.

24 Jfr MD 2010:11: Skanska Nya Hem; jfr MD 2002:4: Avanza Fondkommission; jfr MD
2010:6: SPP Livforsdkring; Jfr MD 2010:30 Northmill.

11



internet sdsom marknadsforing pé sociala medier.?> MFL &r med andra ord
teknikneutral, vilket betyder att den géller for alla typer av marknadsforing.?
I denna avhandling ar det framfor allt fokus pa ndr en néringsidkare mark-
nadsfor eller sjdlva efterfragar produkter i sin naringsverksamhet enligt 2 § 1

st I p MFL.

2.2 Yttrandefrihetsgrundlagarna

Yttrandefriheten &r en av grundbultarna i en demokrati och i Sverige ar ytt-
randefriheten skyddad och reglerad i RF, TF och YGL. Det star fritt for var
och en att offentligen uttrycka tankar, dsikter och kénslor och i ovrigt [dmna
uppgifter i vilket mne som helst enligt bade TF:s och YGL:s 1 kap. 1 §§. 1
RF 2 kap 23 § 1 stycket stadgas det att friheten att yttra sig i ndringsverksam-
het omfattas av yttrandefriheten enligt 2 kap 1 § RF men att denna frihet fir
begrinsas genom lag. Yttrandefrihetens innebdrd och syfte med lagstift-

ningen &r att sikerstilla ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning.?’

25 Se Bernitz (2020) s. 32.
26 Se SOU 2018:1s. 71.
27 Se Axberger (2019) s. 41.

12



Influencer marketing

3.1 Vad ar ’influencer’ samt ’influencer

marketing’?

Influencer marketing &r ett relativt nytt fenomen som har vuxit fram under
2010-talet i samband med att sociala medier har fitt genomslag som en digi-
talmotesplats, mediekanal och verksamhetsomrade.?® 1 ”Kenza Zoutien AB”
skriver &ven domstolen att denna form av marknadsforing har 6kat i stor om-
fattning under senare &r.?” Med influencer marketing avses en marknadsfo-
ringsmetod ddr produkter eller tjédnster marknadsfords av en ’paverkare” som
har ett antal foljare eller ldsare. Pdverkarna kallas for ”influencers” och verkar
framst inom den digitala varlden och ar pa sa sdtt pd olika sociala medier
sdsom Facebook, Snapchat, Instagram, Twitter m.m.*° IABs definition av in-
fluencer &r en person som sjdlv dr avsdndare av sina kanaler och har en fol-
jarskara som dr storre dn bara “vénner” och som paverkar och engagerar sina
foljare over tid”.3! Varfor influencer marketing har blivit en juridisk fraga
handlar mycket om att influencers ofta varvar betalda marknadsféringsmed-
delanden med redaktionellt innehall som skyddas av yttrandefriheten. Fragan
om tydlig marknadsforing vad géller betalda och obetalda meddelanden fore-
kommer i en och samma kanal aktualiseras alltsé sarskilt vid influencer mar-
keting. Principen dr dock densamma, oavsett vart marknadsforingen sker, ska

marknadsforing kunna identifieras som sadan.?

28 Se Holtz (2022) s. 174.

29 Se PMT 2054-18, Alexandra Media s. 26.

30'Se SOU 2018:1 5. 192.

31'Se IAB Sveriges Handbok Influencer Marketing — Best practice guide 2021 s. 3.
32 Se PMT 2054-18, Alexandra Media s. 26-27.
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3.2 Influencer marketing som

marknadsforingsmetod

Influencer marketing kan beskrivas som en direkt, men formedlad, marknads-
foringsmetod. Influencern kan ses som en slags budbirare och det avgorande
dr att influencern agerar pa uppdrag av annonsoren.*®> Genom att influencern
skapar ett fortroende hos sina foljare sa far de en mojlighet att padverka denna
grupp.®* Niringsidkare kan vilja att marknadsfora sina produkter via en in-
fluencer for att nd en specifik typ av grupp, dvs kunna rikta sitt reklambud-
skap mot specifika mélgrupper som ér influencerns foljare.’®> Forskning har
visat att bindningen som skapas mellan influencern och f6ljare kan bli valdigt
stark och influencerns rekommendationer kan fi ett stort inflytande som po-
tentiella konsumenter.*® Influencer marketing kan dven beskrivas som en in-
direkt marknadsforing eftersom atgirden inte direkt adresserar slutkonsumen-
ter, utan &r riktad i forsta hand till influencern.’” Ménga génger kan en ni-
ringsidkare utan ett avtal med influencern skicka produkter till influencern 1
forhoppning att denne kommer att recensera dessa pé sina sociala medier. Ett
samarbete bestdr av att en influencer i utbyte mot ersittning skriver eller be-
rittar nadgot positivt om foretagets varor eller tjdnster. Influencer marketing
anpassas efter influencerns publik eftersom det i traditionella medier oftast
gors publikundersokning for att f reda pé vilka som tittar, lyssnar eller ldser
pa mediet i fraga. Influencerns mélgrupp kan sedan anpassas efter bland annat
intressen, alder, kon eller inkomst. Till annonsorerna kan det riktas erbjudan-
den om att nd dessa typiska konsumenter. Sociala medier 6ppnar helt nya
mojligheter for riktad reklam tack vare den information som anvédndarna
ldmna ifrén sig i kombination med den information som skapas om dem.*®
Vid denna typ av marknadsforing &r det alltsd kunders engagemang som ar
med och pédverkar innehéllet i marknadsforingen. Philip Kotler, professor 1

marknadsforing, skriver att marknadsforingen genom sociala medier har

33 Se Holtz (2022) s. 178.

34 Jfr PMT 2054-18, Alexandra Media s. 25.

35 Se Ibid s. 26; Se Holtz (2022) s. 174.

36 Se SOU 2018:1 s. 193 f.; Jfr Michaelsen m.fl. (2022) s. 42 ff.
37 Jfr Trzaskowski (2018) s. 83.

38 Se SOU 2016:41 s. 379.
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alltsa gétt fran massmarknadsforing dér foretaget bestimmer innehéllet till ett

innehall som konsumenten bestimmer.>’

3.3 Influencer marketings utveckling

Omsittningen inom influencer marketing har under de senaste dren Okat
snabbt. En rapport fran Institutet for reklam- och mediestatistik visar tillvax-
ten frdn 2016-2021 har blivit tre ganger storre. Dessutom konstateras det 1
rapporten att de tror att omsattningen for influencer marketings omsittning
kommer att uppgé till 1,5 miljarder under 2022.%° For att ge ytterligare ett
exempel pa den ekonomiska dimensionen i influenceryrket, hade Kenza Zoui-
ten genom sitt foretag ar 2018 en omséttning pa 7,8 miljoner kronor.*! Utdver
ovan ndmnda har dven Europeiska kommissionen uppdaterat tolkningen och
tillampningen om direktivet om otillborliga affarsmetoder. Uppdateringen
skedde vid érsskiftet 2021/2022 har innehéller numera ett eget avsnitt om in-
fluencer marketing, vilket tyder pd att influencer marketing ir ett fenomen

som vixer.*?

39 Se Kotler m.fl. (2022) s. 25.

40 Se IRM (2022) rapport om Utveckling for influencer marketing”.
41 Se PMT 2479-20, Kenza Zoutien s. 21.

42 Se Kommissionens tillkdnnagivande 2021/C 526/01, punkt 4.2.6.
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Principen om

reklamidentifiering

4.1 Utgangspunkter

Marknadsforing handlar mycket om en informationsskyldighet, sarskilt om
marknadsforingen riktar sig mot konsumenter. Ulf Bernitz, professor i euro-
peisk integrationsratt, understryker att konsumenter befinner sig ofta i ett un-
derldge ekonomiskt, informationsméssigt samt juridiskt, varfor informations-
skyldigheten véger tungt for konsumenterna.** Carl-Anders Svensson, vil-
kénd reklamjurist, skriver att det ska helst vid en flyktig kontakt vara mojligt
att identifiera att det handlar om reklam, vilket &ven domstolen har konstaterat
i ”Alexandra Media” mélet.** T SOU 2018:1 "Ett reklamlandsksp i forandring
— konsumentskydd och tillsyn i en digitaliserad vérld” konstateras det att det
krévs tydlighet nér det handlar om reklam eftersom individer varderar inform-
ationen pa olika sétt beroende pd om det &r marknadsforing eller av redakt-
ionellt innehall. Om budskapet &r av marknadsforingsrattsligt slag har forsk-
ning visat att individer utvecklar olika strategier for att std emot dvertalnings-
forsok och liknande.*> Om det inte framkommer tydligt att det ror sig om
marknadsforing, anses marknadsforingen vara vilseledande vilket i sin tur in-
nebdr att det r att anse som otillborlig om den paverkar eller sannolikt paver-
kar mottagarens formaga att fatta ett vilgrundat afférsbeslut.*® Svensson fort-
satter att skriva att influencers méaste uppfylla identifieringskravet likvél som

andra reklambérare.*’

43 Se Bernitz (2020) s. 101.

4 Se Svensson (2010) s. 216; Se Svensson (2016) s. 54; Se PMT 2054-18, Alexandra
Media s. 27.

4 Se SOU 2018:1 s. 220.

46 Se Svensson (2016) s. 53.

47 Se Svensson (2010) s. 218.
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4.2 Dold marknadsforing

En anledning till att det hade behdvts utredas om reklamidentifieringskravet
ar tillrackligt tydligt utformat ér for att det &r ménga annonsorer som utnyttjar
de vaga reglerna genom att anvinda sig ut av dold marknadsforing. Konsu-
mentverket forklarar att dold marknadsforing ar stringt forbjudet enlig MFL
och det ér inte lagligt att gora reklam utan att ha tydliggjort att det ror sig om
reklam.*® Varfor dold reklam ar ett problem, &r for att dold reklam berdvar
individers frihet att gora noggranna val med hianvisning till att individer vér-
derar information av redaktionellt och markandsforingsmassigt pd olika
sétt.*” Dold reklam ar ndgot som forekommer mycket i samband med in-
fluencer marketing, men dven reklam som dr utmaérkt kan vara problematiskt

1 sina sammanhang.

Varfor influencer marketing blivit svarare att identifiera handlar om att det ar
influencern sjélv som producerar dess innehall, vilket kan bli problematiskt
eftersom influencern ofta rekommenderar olika produkter och ddrmed agerar
som en vanlig konsument. En viktig faktor till att det kan bli &nnu mer pro-
blematiskt handlar om relationen mellan influencern och dess foljare, manga
ginger kan foljarna uppfatta influencern som en véin och darmed lita starkt pa
denne persons omdome. Utredningskommittén till SOU 2018:1 har dessutom
papekar att det manga ganger dr unga influencers som béde anvédnder och
producerar innehdll vilket kan komplicera bilden eftersom dessa inte har till-

rickligt mycket med kunskap hur de ska uppfylla de lagstadgade kraven.>

Det finns olika bestimmelser som reglerar vilseledande marknadsforing,
bland de tvé frimsta som dr i fokus ndr det géller marknadsforing pé sociala
medier 1 samband med influencer marketing 4r reklamidentifiering och sédn-

darangivelse som regleras i 9 § MFL.

48 Se Konsumentverket (2022) “Marknadsforing i sociala medier och bloggar”.
49'Se SOU 2018:1 s. 220.
3 Tbid s. 193 f.
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4.3 Reklamidentifieringskravet i MFL

I MFL 9 § 1 stycke framgar reklamidentifieringskravet.’! Reklamidentifie-
ringskrav har stéllts pd sin spets under de senaste aren eftersom sociala medier
som marknadsforingskanal har blivit allt storre samt att influencer marketing
har blivit en marknadsfoéringsmetod som anvidnds mycket i den digitala virl-
den. I forarbetena till den nuvarande MFL skrivs det att reklamidentifie-
ringskravet dr en grundldggande princip inom marknadsforingsritten. Kravet
innebdr att nir en avsidndare gor reklam maste det tydligt framga att det ror
sig om marknadsforing. Marknadsforing som inte utformas och presenteras
som att det tydligt framfor att det dr frdga om marknadsforing bedoms som
vilseledande. For att forbud och &ldggande ska kunna riktas at ndringsidkaren
som inte foljt reklamidentifieringskravet, kravs det dven att marknadsfo-
ringen anses vara otillborlig. Beddmningen om reklamen anses vara otillbor-
lig gors enligt 8 § MFL, som innefattar transaktionstestet.”> Det gors dock
inga undantag gor sociala medier vilket innebér att influencers maste, nér de
har fétt betalt for ett kommersiellt meddelande som de ska gora reklam for pa

sina sociala medier, uppfylla kraven i 9 § MFL om reklamidentifiering.>

Utover kravet pé att ldsaren ska se att det ror sig om reklam, dr dven uppgift
om vem som dr avsindare ett viktigt krav enligt 9 § 2 st MFL. Varfor sin-
darangivelse dr av betydelse dr for att konsumenterna ska kunna komma i
kontakt med annonsdrens, dvs avsidndaren av budskapet. Det dr darfor viktigt
att annonsorernas namn eller firma anges i reklamen.’* Det 4r endast i undan-
tagsfall som endast varumirket behdver anges och det ir i fall ndr det ér ett

viletablerat varumirke bland konsumenterna.>?

51 Se dven artikel 5.1-2 i direktivet om otillbdrliga affirsmetoder som ger uttryck for prin-
cipen att man ska kunna identifiera avsdndaren bakom en marknadsforingsatgiard som i sin
tur dverensstimmer med art 9 om identitet och sdandarangivelse i ICC:s regler for reklam och
marknadskommunikation.

52 Se prop 2007/08:115 s. 82.

53 Jfr Svensson (2016) s. 53.

54 Jfr MD 2014:6: Marknadsforing av alkoholdrycker punkt 85; Jfr MD 2011:15: Tele-
marketing.

55 Se prop 2007/08:115 s. 83.
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4.4 Praxis

441 PMT 2054-18, "Kissie-domen”

KO inledde process mot bloggaren “Kissie” for att skapa prejudikat i frdgan
om kravet pa reklamidentifiering i samband med influencer marketing. ”Kis-
sie-domen” dr en uppmirksammad dom dér den svenska marknadsdomstolen
for forsta gdngen provat frigan om smygreklam i sociala medier. I domen
forbjuds Alexandra Media, tidigare Kissie, att gora reklam pa sina sociala
medier utan att tydligt reklammarkera inldggen. I domen menar domstolen pa
att det inte ricker att skriva i samarbete med” for att reklamidentifieringskra-
vet enligt 9 § 1 st MFL ska vara uppfyllt. Det krivs enligt PMOD att det
tydligt maste framstd att det &r ett betalt samarbete samt att reklammarke-
ringen inte far std i slutet av inldgget. Att skriva i liten text med svag farg ér
inte heller ndgot som anses vara tillrackligt tydligt. Domstolen trycker pé att
direktivet om otillborliga affarsmetoder syftar till att sékerstélla en hog
skyddsniva for konsumenter och att det dr extra viktigt i en digital miljo ef-
tersom det finns mgjligheter for en konsument att enkelt och snabbt fatta olika
former av affdrsbeslut genom att t.ex. via en link ta sig till en niringsidkares
webbplats och enkelt genomfora ett kop.>® Domstolen skriver bland annat att
genomsnittskonsumenten redan vid en flyktig kontakt, ska kunna uppfatta att
inldgget 1 frdga utgér marknadsforing for att konsumentens forméga att fatta

ett vilgrundat afférsbeslut sannolikt inte ska paverkas.>’

44.2 PMT 2479-20, Kenza Zouiten AB

I en senare dom har domstolen varit tdmligen stringa med att det ska framga
att det dr reklam for att influencern ska undvika att f4 ansvar enligt bestim-

melsen. PMD skriver bland annat att:

”Nar en influencer véljer att i sina kanaler varva betalda inldgg med
obetalda sadana finns det ett behov av tydlighet for att konsumenter
ska uppfatta vilka inlégg som i sin helhet eller till viss del utgor mark-

nadsforing. Frdgan om tydlighet vid marknadsforing nér betalda och

36 Se PMT 2054-18, Alexandra Media s. 39.
7 Ibid s. 40.

19



obetalda meddelanden forekommer i en och samma kanal aktualiseras
alltsa sérskilt vid influencer marketing, men kan ocks& uppkomma vid
blandade publiceringar i mer traditionella medier sdsom tidningar.
Principen dr densamma oavsett om det &r frdga om marknadsforing i

sociala medier eller i mer traditionella medier — marknadsforing ska

kunna identifieras som sadan.””®

PMD menade pa att blogginliggen och instagraminldgget utgjorde vilsele-
dande marknadsforing och anses vara otillborlig eftersom genomsnittskonsu-
menten vid flyktig kontakt inte kunde uppfatta att inldggen inneh6ll material
av kommersiell natur. Detta ledde i sin tur att genomsnittskonsumenten inte
kunde identifiera vem som svarar for marknadsforingen av reklaminlédggen,

dvs kravet pé sindarangivelse.

4.5 Vagledning fran Konsumentverket

Det finns inte mycket domstolspraxis pad omrddet om hur reklamidentifie-
ringskravet ska se ut pd sociala medier, vilket har gjort att Sveriges annonso-
rer och Konsumentverket bland annat har arbetat med uppgoranderegler.®®
véigledningen finns det exempel pd hur influencern ska méirka inldggen,
sasom att marka inldgget med ”Annons” eller "Reklam” i borjan och i slutet,
anvénda ett annat typsnitt samt annan bakgrundsfarg dn andra inldgg om det
ror sig om marknadsforing, att influencern ska uppmirksamma ldsaren att det
ror sig om marknadsforing etc. Dock uppmirksammar vigledningen ldsaren

om att rittsldget inte dr helt klart nér de skriver att:

Det gér inte att siga exakt hur en annonsmérkning ska se ut. Det vik-
tiga dr att det for ldsaren av bloggen genast framgér nér ett inldgg ut-

g0r marknadsforing. Eftersom ldsaren omedelbart ska kunna forsta att
det dr fraga om marknadsforing — &ven vid en flyktig ldsning — racker

det inte att i slutet av inldgget informera om att inldgget i sjélva verket

4r marknadsforing.” 6l

38 Se PMT 2479-20, Kenza Zoutien s. 10.

59 Ibid s. 28-29.

60 Se t.ex. Konsumentverkets ”Vigledning om marknadsforing i bloggar och andra soci-
ala medier.”

1 Ibid s. 7 (9).
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Gransen mellan marknadsforing

och yttrandefriheten

5.1 Utgangspunkter

En fradga som dr omtvistad dr marknadsforingens relation till yttrandefriheten.
Nér det kommer till influencer marketing, ligger det néra till hands att aberopa
yttrandefrihetsargument for att undslippa ansvar eftersom yttrandefriheten
dven omfattar internet sen dndring av yttrandefrihetsgrundlagen trddde i kraft
ar 2003.9? Yttrandefriheten dr en av grundbultarna i en demokrati och i Sve-
rige dr yttrandefriheten skyddad och reglerad i RF, TF och YGL. I RF 2 kap
23 § 1 stycket stadgas det att friheten att yttra sig i ndringsverksamhet omfat-
tas av yttrandefriheten enligt 2 kap 1 § RF men att denna frihet far begrénsas
genom lag. En av dessa lagar som kan begrinsa néringsidkarens yttrandefri-
het & MFL. Det dr dirfor relevant att utreda gransdragningen mellan mark-
nadsforing och yttrandefrihet, for att i det enskilda fallet veta om meddelandet

faller under grundlagsskydd eller inte.

5.2 Avgransningskriterium "utpraglat

kommersiell natur”

Enligt propositionen till MFL samt bekréftelse genom praxis, 4&r MFL bara
tillamplig pa framstéllningar som dr av “utpriglat kommersiell natur”, vilket
innebar att framstéllningen har vidtagits i kommersiell verksamhet och i kom-
mersiellt syfte samt har rent kommersiella férhallanden till foremél.®* Bedom-
ningen om ett meddelande ar av “utpriglad kommersiell natur” dr ddrmed en
trestegs bedomning, vilket &ven Axel Seger konstaterar i sin artikel.* Att na-
got har vidtagits i "kommersiell verksamhet” &r en bedomning av framstéll-

ningens avsdndare. Det "kommersiella syftet” bor bestimmas 1 enlighet med

62 Se Nordell (2020) s. 106.

63 Se prop 2017/08:115 s. 111; Jfr NJA 1999 s. 749 s. 757 som ir ett rittsfall som beror
Lagen om namn och bild i reklam.

64 Se Seger (2021) s. 698.
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3 § MFL, det vill sdga att tgérden 1 frga méste vara dgnad att frimja avsatt-
ningen av produkter, vilket kréver en direkt relation mellan atgérden och av-
sittningsfrimjandet.®> "Rent kommersiella férhllanden till foremal” forkla-
rades forst 1 propositionen till 1970-ars MFL och innebér att det ska finnas ett
samband mellan meddelandet och en néringsverksamhet och att detta med-
delande ska avse en ndringsidkarens affarsverksamhet eller dér erbjuda varor
och tjénster.® Propositionen till MFL konstaterar att meddelanden som syftar
till att formedla allménheten vissa vérderingar eller pdverka dess allménna
beteenden i en specifik riktning sd dr marknadsforingslagen inte tillimplig
och TF och YGL blir i stillet exklusivt tillimpliga.®” Nar den gillande mark-
nadsforingslagen tillkom, skrevs det i propositionen att om ett meddelande
kan uppfattas ha flera syften, sa kallade blandande meddelanden, s ska dessa
skiljas 4t om det dr mojligt s att grundlagsskyddet omfattar icke-kommersi-
ella meddelanden medan marknadsforingsrétten blir tillimplig pd de rent
kommersiella yttrandena.®® Domstolen har dock i MD 2007:31, betonat tryck-

frihetslagens foretrade i tveksamma fall.®

5.3 Gransdragningen inom influencer

marketing

En influencer som ska publicera ett inldgg pé sina sociala medier som ér ett
resultat av ett samarbete med en néringsidkare, kan dédrmed stdllas infor fra-
gan om framstéllningen kommer att omfattas av MFL eller grundlagarna.
Svensson och Sven Olsson, delforfattare i ”Regler 1 en ny reklamvérld”, me-
nar pé att det kan uppsta identifieringsproblem med influencer marketing ef-
tersom det kan vara svart att skilja pd vilka budskap som dr kommersiella
respektive opinionsbildande, grinsen mellan de tva budskapet tenderar alltsa

att bli flytande.”

65 Se definition av begreppet “affdrsmetod” i artikel 2 d i direktiv 2005/29/EG.

% Se Goodarzi m.fl. (2019) s. 23; Jfr prop 1970:57.

67 Se prop 2007/08:115 s. 112.

% Se Nordell (2020) s. 108.

8 Jfr MD 2007:31: Vattenfall stycke 6 i domskélen.

70 Se Svensson (2010) s. 218; Se Goodarzi m.fl. (2019) s. 27; jfr t.ex. NJA 1977 s. 751
dér ren information blandas med kommersiella uppmaningar.
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For att applicera “utpriaglat kommersiell natur” vid influencer marketing kan
detta goras enligt foljande. Hajo Michael Holtz, universitetslektor pa Uppsala
Universitet, konstaterar att nir en influencer genererar inkomst fran sina so-
ciala medier kan detta anses vara néringsverksamhet. Om en influencer har
bolagiserat sin verksamhet édr det foretaget som agerar. Kravet pd “kommer-
siell verksamhet” dr ddrmed uppfyllt. Vidare till det "kommersiella syftet”,
sa krdvs det att det ska dven finnas en direkt relation mellan atgarden och
avsittningsframjandet. I detta fall innebér det att, precis som Holtz menar pa
att influencern ska frdmja avséttningen av néringsidkarens produkter eller
tjanster som inldgget avser. Framstéllningen hérror ddrmed frdn annonsdren
vilket innebér att det ocksa har “rent kommersiella forhallanden till fore-
mal”"!, vilket innebar att det tredje kriteriet ar uppfyllt. Holtz podngterar dock
att det kan bli problematiskt i de fall da ett inldgg t.ex. syftar till att bedriva
opinionsbildning eftersom den direkta relationen till avsdttningsfraimjandet
saknas och ddrmed brister det kommersiella syftet. I sadant fall konstaterar
Holtz att influencern ska jimforas med en mediekanal och MFL kan inte be-
grinsa innehallet.”? Olsson skriver att det avgérande for om framstéllningen
anses utgdra kommersiellt material dr nir det finns ett samarbete mellan en
néringsidkare och influencer och att den tydligaste formen av samarbete &r
ndr det foreligger ett avtal mellan néringsidkaren och influencern.” Sara Hov-
stadius har i sin artikel kommit fram till att det som huvudregel borde krévas
ett uttryckligt avtal for att t.ex. ett blogginldgg ska utgéra kommersiellt
material.”* Nar en influencer pa uppdrag av ndgon annan gor ett inldgg pa sina
sociala medier 1 syfte att marknadsfora deras varor eller tjdnster utgor detta
marknadsforing och omfattas ddirmed av MFL, detta har d&ven domstolen har

i1 ”Alexandra Media”’ konstaterat.”>

Det kan bli problematiskt d& influencern inte agerar pa uppdrag av en ni-
ringsidkare, till exempel om en néringsidkare inte uttalat stéller ndgra krav pa

motprestation. Enligt den géingse uppfattningen anses en atgérd falla utanfor

"1 Se Holtz (2022) s. 180; Se PMT 2479-20, Kenza Zouiten, s. 7.
7 Se Holtz (2022) s. 180.

3 Se Goodarzi m.f1 (2019) s. 28.

4 Se Hovstadius (2015) s. 208.

75 Se PMT 2054-18, Alexandra Media s. 26.
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det kommersiella omradet om den hérror fran nagon annan @n den som har
intresse av att avsitta den annonserade varan.”® En annan problematisk syn-
punkt Olsson lyfter fram &r att influencers ofta sjdlva skapar produkter och
tjanster av olika slag. Ofta sker dessa saker i samarbete med en utomstaende
néringsidkare och frdgan dr da hur pass mycket influencern kan visa upp pro-
dukterna eller tjdnsterna utan att det ror sig om kommersiellt material. Om
influencern visar upp pris samt vart produkten eller tjdnsten kan inhandlas
finns en tydlig koppling till den kommersiella och avsittningsframjande verk-
samheten vilket gor att rent kommersiella forhallanden till foremal ocksé fo-

religger.”’

5.3.1 Tysklands beddomning av influencer

marketing

En intressant utveckling av avgrinsningen till influencer marketing syns 1
Tyskland. Tysklands hogsta domstol har gatt snappet ldngre och menar pa att
influencern kan dgna sig 4t marknadsforing om det foreligger ett reklamover-
skott. Holtz konstaterar att Bundesgerichtshof, Tysklands hogsta domstol, an-
ser att en influencer kan bedriva marknadsforing for egen del nér influencern
gor inldgg pa sina sociala medier som en yrkesmaéssig influencer. Detta kan
goras pd tva olika sitt, dels d& den siljer egna tjénster eller varor, dels nédr den
kommersialiserar genom annonsintikter.”® Holtz forklarar vidare att tyska
domstolen ocksé anser att influencern utan uppdrag kan dgna sig 4t marknads-
foring om det foreligger ett reklamoverskott, dvs nér en produkt bedoms utan
saklig neutralitet eller ett visst kritiskt avstdnd.” Tyskland gor denna bedom-
ning med stod av EU-domstolens dom RLvS-mdlet som sédger att direktivet
om tillborliga affirsmetoder endast omfattar influencers pd uppdrag och att
Tyskland dérfor ar fri att reglera affdrsmetoder som inte faller inom direktivet
tillimpningsomrade®’, dvs om en influencer gér marknadsforing &t ndgon an-

nan utan uppdrag.

76 Se PMT 2479-20, Kenza Zoutien s. 7.

77 Se Goodarzi m.fl s. 40; Jfr MD 2003:10.

8 Se Holtz (2022) s. 182; Jfr ZR90/20 Influencer, punkt 36, éversittning av Holtz.
7 Ibid s.182; Ibid punkt. 60, dversittning av Holtz.

81bid s. 182; Ibid punkt 63, Gversittning av Holtz.
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Analys och diskussion

6.1 Analys av

reklamidentifieringskravet

Det finns framfor allt tre aktorer vars intressen kan diskuteras utifran re-
klamidentifieringskravet, dels naringsidkarna, dels konsumenterna, dels sam-
héllet. Marknadsforingslagens frimsta syfte ar att skydda dessa tre aktorer
varfor dr av intresse att analysera dessa tre aktorernas skyddsintressen mot

kraven som stills pé influencern vid reklamidentifiering.

Trots att rattsldget for ndringsidkarna for hur reklamidentifieringskravet ska
utformas har blivit betydligt klarare, finns det sannerligen en stor okunskap
kring reklamidentifieringskravet av kommersiella inldgg. Precis som utred-
ningskommittén for SOU 2018:1 menar pé sd har problemet blivit storre ef-
tersom influencern ménga génger sjélv dr delaktiga i marknadsféringen samt
att influencers kan vara i ung alder. Det problematiska &r egentligen inte det
juridiska, utan snarare tillgidngligheten och kunskapen som krévs i juridik for
att inte raka ut for sanktioner pd grund av att man inte uppfyllt kraven for
reklamidentifiering. Det stélls hdga krav pa profilerna och néringsidkarna om
vad som giller eftersom all information inte finns samlad i en och samma
rittskélla. Reklamidentifieringskravet i MFL beskriver inte utforligt hur in-
fluencers ska reklammarkera sina inldgg, utan detta har gjorts tydligare forst
genom Kissie-domen samt genom Konsumentverkets vigledning. Vigled-
ningen gor inte rattsldget mycket klarare eftersom de skriver att ”Det gér inte
att sdga exakt hur en annonsmérkning ska se ut.” vilket visar pd en osikerhet
och att det inte finns nagra exakta krav hur reklaminlégg ska mérkas vid in-
fluencer marketing. Praxis &r inte heller ndgot som kan uppfattas som lattill-
gangligt och forstaeligt for manniskor som inte har ldst juridik vilket kan
komma att bli problematiskt, framfor allt for unga influencers. Kraven som
stdlls pa reklamidentifiering finns spritt i olika réttskéllor sdsom praxis, lagen
samt vagledningar vilket leder till att det kan bli svartillgangligt for naringsid-

karna. Samtidigt dr det trots allt ndringsidkarna, som har ett ansvar att veta
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vilka spelregler som giller. For influencern ar det viktigt att bevara foljarnas
fortroende och att tinja pé reglerna for att vilseleda foljarna kan eventuellt
gora att fortroendet paverkas mot det negativa hallet. Det kan dock vara svart
for influencern att veta vilka regler som géller ndr de inte dr lattillgidngliga

eller speciellt tydliga.

Utifrén ett konsumentperspektiv kan det vara fordelaktigt att fortydliga re-
klamidentifieringskravet i MFL eftersom det utifran undersdkning som pre-
senterats 1 SOU 2018:1 har visat att konsumenten beméter marknadsforing
och redaktionellt innehéll pa olika sdtt. Konsumenten utvecklar olika strate-
gier fOr att std emot dvertalningsforsok och liknande om konsumenten vet att
det ror sig om kommersiella budskap. Precis som Bernitz skriver, befinner sig
dven konsumenten i ett ekonomiskt underldge varfor informationsskyldig-
heten viger tungt for dem. Forr i tiden, 1 till exempel tidningar, brukade man
inse ganska snabbt om det dr frdga om reklam. I dag dr det allt ldttare att
smyga in reklam, speciellt pd sociala medier. Ménga ginger dr marknadsfo-
ringen inbdddad i annat innehdll sdsom opinionsbildande budskap, vilket gor
det svért for lasarna att identifiera att det ror sig om reklam. Konsumenten
ska dessutom enligt vigledningen fran Konsumentverket samt domstolarna 1
”Alexandra Media” och ”Kenza Zouiten AB” vid en flyktig l4sning forsta att
det ror sig om marknadsforing. Utredningskommittén for SOU 2018:1 kon-
staterade att dold reklam berdvar individers frihet att géra noggrann val med
hénvisning till att individer virderar information av redaktionellt och mark-
nadsforingsméssigt pa olika sétt. Dessutom har undersékning som presente-
rats 1 SOU 2018:1 och forskning frdn Michaelsen m.fl. visat att relationen
mellan influencern och dess foljare vara vildigt stark 1 vissa fall. P& grund av
att bade vigledningen, domstolarna, utredning och forskning betonar tydlig-
heten av att konsumenterna forstar att det kan rora sig om marknadsforing,
kan det vara gynnande for konsumenten om kraven for reklamidentifiering
fortydligas. Utdver detta har domstolarna i ”Alexandra Media” samt ”Kenza
Zouiten AB” tryckt pa att det dr extra viktigt att sékerstélla en hog skyddsniva
for konsumenter i en digital miljo eftersom en konsument kan ta snabba af-
farsbeslut genom att endast trycka pd en ldnk eller liknande. Ett av syftena

med reklamidentifikation dr att konsumenten ska kénna ett slags fortroende
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och tillit till alla marknadens aktorer, genom att reglerna &r utspridda och
otydliga gor att syftet undermineras. Jag menar pé att om influencern tydli-
gare vet vilka krav som uppstills, kommer detta i sin tur gora att reklammar-
keringen blir tydligare vilket i sin tur leder till att konsumenterna tydligare

kan bemota reklam. Det blir med andra ord en god spiral.

En aspekt som talar mot att fortydliga reklamidentifieringskravet utifrén ett
samhillsperspektiv, dr att influencer marketing en marknadsféringsmetod
som kan se ut pa flera olika sitt, vilket kan uppfattas som ett hinder. In-
fluencers finns pa flera olika plattformar sdsom Facebook, Snapchat, Instag-
ram och Twitter, vilket da gor det svart att utforma ett enformigt och tydligt
krav. Dessutom ska reklamidentifieringskravet vara tillimpligt pé alla andra
typer av marknadsforingsmetoder, vilket gor att det kan vara svart att anpassa
ett detaljerat krav. Om kravet hade varit precist definierat i lagen hade det
dessutom varit svart att anpassa lagen till samhéllsutvecklingen. Det &r svért
att lagstifta for ndgot som forandras hela tiden. Att reklamidentifieringskravet
inte har fortydligats i lagen eller har d@ndrats handlar sdkert ocksd om att di-
rektivet om otillborliga affarsmetoder dr ett sa kallat fullharmoniseringsdirek-
tiv vilket gor att Sverige varken végar sitta for harda eller for mjuka krav.
EU-domstolen har ett flertal gdnger funnit att nationell lagstiftning har stridit
mot EU-rdtten. Det har alltsa inte varit motiverat att medlemsstatens nation-

ella lagstiftning vill ha till exempel ett starkare konsumentskydd.

6.2 Analys av gransdragningen vid

influencer marketing

I ett demokratiskt samhélle dr det ytterst viktigt att sékerstélla att ett inskrdn-
kande av yttrandefriheterna inte gors i onddan. Influencer marketing har satt
denna intresseavvigning pa sin spets eftersom det dr vanligt att blanda kom-
mersiella meddelanden med opinionsbildande meddelanden. En influencer
stdlls infor fraigan om meddelandet kommer att omfattas av MFL eller grund-
lagarna. Det dr av vikt att veta vart grinsdragningen ligger eftersom en in-
fluencer ocksa kan bidra till opinionsbildning och ge allmin information.

Rattsldget dr betydligt klarare dn forr eftersom vi idag har ett flertal réttsfall
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som har konstaterat nir en framstéllning anses ha kommersiellt syfte. Det har
alltsa funnits en problematik nir influencers blandar kommersiella och opin-
ionsbildade budskap. Blandade meddelanden ska angripas sa att det grund-
lagsskyddet omfattar icke-kommersiella meddelanden medan marknadsfo-
ringsrétten &r tilldmpliga pad de kommersiella yttrandena. Av propositionen
och genom praxis framgér det att MFL bara &r tillimplig pa framstdllningar
som &r av “utprdglat kommersiell natur”, vilket i sin tur dr en trestegsbedo-
ming. Framstéllningar som inte har ett tydligt kommersiellt budskap bedoms
att falla under yttrandefrihetens skydd i stéllet. Av uppsatsen kan slutsatsen
dras att nér en influencer skriver ett inldgg pd uppdrag av en néringsidkare sa
utgdr denna atgérd marknadsforing. Om det inte foreligger ndgot uppdrag
omfattas influencern av yttrandefriheten och fér fritt prata om en viss na-
ringsidkares produkt. Om influencern sjdlv har skapat t.ex. ett klidesplagg
tillsammans med en extern néringsidkare anser jag att det ska vara okej for
influencern att t.ex. bédra dessa produkter utan att det ror sig om kommersiellt
material. En influencer ska kunna i sina framstdllningar ha pé sig sina egen
producerade kldder for att det kan ge uttryck for influencers personliga frihet

och yttrandefrihet.

Vidare till Tyskland gransdragning vad géller influencer marketing, anser jag
att denna kan vara for langtgdende eftersom detta mdjligtvis kan inskrénka
yttrandefriheten hos influencers som sjdlvstindiga néringsidkare. Den tyska
domstolen anser att influencers utan uppdrag kan dgna sig &t marknadsforing
om det foreligger ett reklamdverskott, dvs nér en produkt bedoms utan saklig
neutralitet eller ett visst kritiskt avstdnd. Trots att det kan vara tillatet enligt
direktivet om otillborliga affarsmetoder, anser jag att det kan bli riskabelt i ett
demokratiskt samhaélle att dra gransen sd har langt. I Sverige vdrnar vi hogt
om yttrandefriheten. Yttrandefriheten finns stadgad i tre av véra grundlagar,
RF, YGL samt TFL. Att inte lata médnniskan yttra fritt om en produkt utan
uppdrag kan ddrmed hdmma en del av yttrandefriheten. Det dr dock viktigt
att papeka att MFL inte behdver bedoma meddelandet som otillborligt och att
“yttrandefriheten” ddrmed inte inskridnks, men det finns en risk. Att en in-

fluencer gor en recension av en produkt utan saklig neutralitet eller kritiskt
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avstdnd behover inte betyda att det finns en koppling till avsdttning. Grund-
lagsstiftningen maste viga tyngre dn marknadsforingslagstiftningen. Dessu-
tom kan det bli en svar avvdgning om nir ett “reklamoverskott” kan anses
foreligga, jag tror att det kan bidra till rattsosdkerhet vilket inte &r nagot ett

demokratiskt samhélle foresprakar.

6.3 Slutsats

Trots att réttslédget dr klarare vad géller reklamidentifiering, &r trots allt stora
delar av det reglerat i praxis samt vdgledning. For att fortydliga reklamiden-
tifieringskravet ytterligare, hade en 16sning pa kort sikt kunnat vara att infora
specificerade regler for marknadsforing i digitala miljoer sé att influencers for
en mojlighet att gora ritt. Att fa samordnade regler dr en nddvéndighet for att
kunna uppratthélla lagstiftningens bakomliggande syften. Ett &nnu béttre al-
ternativ hade varit om PMOD kunde ge forslag pa vilka ord som r att rekom-

mendera att anvinda som reklammarkorer.

Vad giller gransdragningen mellan yttrandefriheten och influencer marketing
kan denna anses vara svar for en influencer som inte har s mycket kunskap
om nir MFL kan bli tilldimpligt. Det viktiga dr trots allt om influencern skulle
omfattas av MFL, att regler sdsom reklamidentifieringskravet enligt 9 § MFL
uppfylls, vilket i och for sig 4ven &r nadgot som inte dr hundra procent tydligt
hur detta ska goras. Att dra gransdragningen till influencer marketing lika
langt som Tyskland, anser jag inte att vi i Sverige ska gora pa grund av att
yttrandefriheten véger tungt — dven fast direktivet om otillborliga affarsme-

toder mojligtvis skulle tillata det.
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MD 2002:4
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Rittsfall frdn Marknadsdverdomstolen
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Rittsfall frdn Bundesgerichtshof
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Prop 2007/08:115

33



