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Summary

As technology moves forward, marketing methods follow and influencer marketing
is the most prominent one today, being a rather unexplored part of marketing,
lacking clear legislation. Hence, companies use influencers and their platforms to
advertise their products and services leading to a line of business where the legal

aspect is obscure.

The purpose of this essay is to investigate and illuminate the problems which come
as a consequence of influencer marketing, to what level the marketing act (MFL) is
applicable on social media, which requirements that apply to social media
marketing, which parties should be held responsible of the unwarranted marketing

and their relationship to each other.

Therefore, the main conclusion is that the difference between commercial
advertising and editorial content on social media seems hard to recognize. For some
difficult cases, the fundamental law on freedom of expression is deemed to precede
the marketing act despite advertising identification and transmitting indication
being significantly higher for influencer marketing compared to traditional
marketing strategies. Furthermore, the style of the commercial post needs to
differentiate from the countering editorial post. Thus, the consumer needs to
instantly be able to understand if the post is actually advertising. Subsequently, if a
company pays an influencer or sends an influencer free goods this is legally
regarded as a degree of payment for the publicity and marketing the influencer
provides due to an underlying agreement between the influencer and the company.
Therefore, the extent to which one party can be held accountable depends on their

influence on the final outcome of the commercial post.






Sammanfattning

Influencer marketing ar ett relativt outforskat omrade vars regleringar annu inte ar
helt klarlagda. P4 grund av den snabba digitala teknikutvecklingen har
marknadsforing pa sociala medier blivit en avgérande marknadsféringsmetod.
Foretag anvénder sig i stor utstrackning av influencers och deras plattformar for att
marknadsfora sig och sina produkter eller tjanster. Detta har lett till en bransch med
mycket oklarheter vad géller de réttsliga aspekterna. Syftet med uppsatsen &r att
utreda och klargdra de problem som uppstar vid influencer marketing, i vilken grad
MFL é&r tillamplig pa sociala medier, vilka krav som géller nar det kommer till
marknadsforing pa sociala medier och vilka parter som kan bli inblandade samt

deras forhallande till varandra.

Det gar att konstatera, efter analys, att gransdragningen mellan kommersiellt och
icke kommersiellt material pa sociala medier ar svardragen. Enligt svensk ratt har
yttrandefrihetsgrundlagen foretrade framfor MFL néar det géller blandade
meddelanden pa sociala medier. Det har aven framgatt att kravet pa
reklamidentifiering och sandarangivelse &r betydligt hdgre vid influencer marketing
da kommersiella inlagg ska, i sin utformning, tydligt skilja sig fran redaktionella
inlagg och konsumenten ska, aven vid flyktig kontakt, forsta att det ar ett
reklaminlagg. Slutligen har det framgatt att i den stund det utgar ersattning av nagon
form till influencern och influencern skriver om féretaget och dess produkter eller
tjanster ar det fraga om marknadsforing och ett slags underliggande avtal foreligger
mellan parterna. Vem som blir huvudansvarig och medverkanansvarig vid den
ansvarsfordelning som uppstar beror pa de olika parternas inverkan pa den slutliga

utformningen av det kommersiella inlagget.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

Den nya medieteknologin idag har en avgdrande betydelse for frammarschen av de
sociala medierna. Konsumtionen av dagstidningar, radio och traditionell tv har
minskat medan anvéndningen av massmedier via internet har 6kat. Enligt forskning
anvande redan ar 2013, 80% av svenskar i aldrarna 12-35 ar dagligen sina
”smartphones”, dar stor del av tiden gar ut pa att ta del av sociala medier. Genom
sociala medier sprids olika typer av medieinnehall varlden 6ver och pa senare tid
har en kraftig tillvéxt skett genom att foretag har visat ett stérre intresse att
marknadsfora sig sjalva och sina produkter via sociala medier. FGretagen anvander

sig da vanligtvis av “influencers” for samarbeten.*

Med influencer avses en inflytelserik paverkare eller opinionsbildare som har ett
brett natverk av foljare pa just sociala medier. En influencer anvéander sig av sociala
kanaler for att exempelvis uttrycka asikter i olika fragor eller tipsa om olika
produkter eller liknande, utan ersattning. En influencer kan ocksa, genom en
forfragan eller avtal frdn en annan naringsidkare. mot betalning eller annan
ersdttning,  publicera  kommersiella ~ framstallningar som  har  ett

avsattningsframjande syfte.?

Dessa samarbeten mellan foretag och influencers sker ofta genom kommersiella
marknadsforingsatgarder som sprids av influencers via sociala medier. Med andra
ord “influencer marketing”. Problemet har kan bli att det inte tydligt framgar att det
just handlar om marknadsféring och vem som ligger bakom den. Konsumenterna

som tar del av budskapet kan latt luras och anta att det kommersiella budskapet som

T Widmark, Stefan., Ehlers, Bodil & Osmanevic, Azra. Amici Curiae, Stockholm: Jure, 2017, s. 621-623.
2PMT 11949-16, s. 29.



influencers for fram &r en personlig asikt istallet for en framstallning i kommersiellt

syfte som initierats av ett foretag.®

Enligt en granskning fran SVT framgar att marknadsforingslagen 4 (MFL) inte alltid
efterlevs i sociala medier.> Den tekniska utvecklingen gar snabbt och lagarna pa
medieomradet maste anpassas till denna utveckling.® Den dolda marknadsforingen
har 6kat under de senaste aren och det ar ofta svart att bevisa att det foreligger ett
avtal mellan influencern och naringsidkaren. Detta gor att det &r nast intill omojligt
att faststalla den exakta omfattningen av smygreklam.” Vad galler den dolda
reklamen kan det dven vara svart att urskilja vad som utgor kommersiellt respektive
icke kommersiellt material. Eftersom influencern formedlar saval kommersiella
som icke kommersiella meddelanden, som dessutom blandas kan det vara svart att
forsta var gransen for MFL:s tillamplighet gar och det &r detta annonsGren utnyttjar
via dold marknadsforing.® MFL galler endast kommersiell reklam eller annan
kommersiell marknadsforing. Den icke kommersiella marknadsforingen faller
under yttrande- och tryckfriheten. Det finns saledes en grans mellan tryck- och

yttrandefrihetens samt MFL:s tillampningsomrade.®

1.2 Syfte och fragestallning

Det 6vergripande syftet med denna uppsats ar att utreda, utifran géallande ratt och
praxis till vilken grad MFL é&r tillamplig pa influencer marketing samt hur
marknadsforingen av influencers kan utformas for att inte bryta mot MFL:s regler
och dérmed anses som otillborlig marknadsforing. Vidare ar syftet att utreda vem
som kan anses bli ansvarig for den otillborliga marknadsforingen samt forhallandet

mellan dessa parter.

3 Widmark, m.fl., s. 621-623.
4 Marknadsforingslag (2008:486)
5 Harell, Tove. Kritik mot dold reklam i sociala medier. SVT Nyheter. 2013- 11- 07.

https://www.svt.se/nyheter/inrikes/kritik-mot-blogginkomster. Hamtad 2019-01-29.
6 SOU 2016:58 s. 177

" Nordstrom, Andreas. Skatteverket kartlagger sociala medier. Dagens Nyheter. 2013- 11- 06.
https://www.dn.se/ekonomi/skatteverket-kartlagger-sociala-medier/. Hdmtad 2019- 01- 29.
8 Hovstadius, S., Innehallskontroll av kommersiella meddelanden i bloggar, SvJT 2015 s. 202.

®S0U 2018:1s. 147
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For att uppna syftet kommer féljande fragestallningar besvaras:

- Nar ar MFL tillamplig pa influencer marketing och var gar gransen mellan
kommersiellt och icke kommersiellt material vid marknadsféring pa sociala
medier?

- Nar anses en influencer agera pa uppdrag av en uppdragsgivare?

- Hur bor den kommersiella marknadsforingen utformas och presenteras pa
sociala medier sa att den stammer 6verens med MFL:s regler, speciellt 9§
MFL om reklamidentifiering och sdndarangivelse?

- Vem eller vilka blir ansvariga nar dold reklam sker pa sociala medier?

1.3 Avgransningar

Denna uppsats kommer endast att behandla och fokusera pa marknadsforing pa
sociala medier. Reklam pa internet som inte ar influencer marketing kommer
darmed inte behandlas. Detta for att ge en djupare forstaelse for problematiken som
uppstar vid just influencer marketing. Dock kommer ett fatal rattsfall som inte
handlar om influencer marketing att redogtras for. Dessa handlar om
reklamidentifiering och sdndarangivelse och syftet med denna redogorelse ar att
beskriva beddmningen och bakgrunden till kraven i 9 8 MFL samt vad som galler

vid tillampningen av MFL vid blandade meddelanden.

Vidare kommer uppsatsen endast behandla @mnet ur ett nationellt perspektiv och
inte ett internationellt. Detta pa grund av att den enda domen som behandlar
influencer marketing ar inom svensk ratt och &r den forsta i sitt slag. Det finns
saledes inga mojligheter att ta med domar ur ett internationellt perspektiv och inte

heller en mojlighet till en narmre analys kring detta.

Det ar vanligt att bade influencers och deras foljare ar under 18 ar och darmed inte
myndiga. En ung publik kan ha svarare att skilja pa vad som ar information och vad
som &r marknadsforing och reklam. Influencer marketing som presenteras av unga
samt riktas till andra barn och unga kommer inte att diskuteras i uppsatsen. |
samband med detta kan man fora en diskussion om foraldrars ansvar. En sadan

diskussion kommer inte ske, eftersom det inte ryms inom uppsatsens ramar.

11



1.4 Metod och material

14.1 Metod

Uppsatsen utgar ifran en rattsdogmatisk metod. Den rattsdogmatiska metoden kan
dock framsta som otydlig och motséagelsefull. Den rattsdogmatiska metoden satter
ett problem eller en fraga i forgrunden. For att Iosa de rattsliga problemen eller
problemet far svaren sokas i lagstiftning, rattspraxis, lagforarbeten, doktrin med
mera. | analysen sammanvégs det funna materialet for att slutligen komma fram till
ett svar, en slutsats eller en diskussion. Eftersom rattsdogmatiken &ven agnar sig at
att analysera vilka pastaenden som &r for eller emot problemet i fraga kallas denna
typ av metod for de-lege-lata-argumentation eller de-lege-ferenda-argumentation.
De-lege-lata beskriver rattslaget som det ar och de-lege-ferenda foreslar l16sningar
pa problem som framstar som oldsta.*® Uppsatsen behandlar en blandning av dessa

tva argumentationer.

Primart kommer alltsd den rattsdogmatiska metoden anvandas pa det valda
materialet for att besvara uppsatsens syfte och fragestallningar. Lagtolkning kan i
de flesta fall behdva “hjilpregler” for att ge en bredare forstaelse kring vad
bestammelsen egentligen betyder och innebér. Exempel pa sadana tolkningar kan

vara motsatsslut, andamalsinriktad tolkning och bokstavstrogen tolkning.*

Risken med den rattsdogmatiska metoden kan vara entusiasmen som bildas i
samband med vissa lésningar eller synsétt. Detta kan hindra rattsdogmatikern fran
att halla sig neutral till sjalva fragan vilket i sig kan leda till en inte lika positiv bild
av rattslaget som forfattaren egentligen hade hoppats pa. En allt for stor entusiasm
kan gora att analysen i sig fordunklas.? Trots att rattsdogmatiken &r latt att kritisera
ar den anda en utvecklad metod som utdvas saval som en rattsvetenskaplig disciplin
som en praktisk tillampningsmetod bland domare och advokater. Metoden har ett
betydande inflytande over rattsutvecklingen och paverkar bade lagstiftare och
domare. Rattsdogmatiska resultat kan visa sig vara en kreativ analys som kan skapa

I6sningar som inte ens uttalats innan rekonstruktionen gjordes. Darfor &r

10 Korling, Fredrik & Zamboni, Mauro, Juridisk metodlara, Lund: Studentlitteratur, 2013, s. 21-22.
1 Ibid s. 21.

12 1bid s. 43.
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rattsdogmatiken en passande metod for uppsatsen eftersom de juridiska fragorna
som uppstar vid marknadsforing pa sociala medier inte annu ar helt klarlagda och

kan pa sa satt bidra till den juridiska debatten.!?

EU-rédttslig metod kommer dven att tillampas eftersom dels &r
marknadsforingslagen delvis harmoniserad, dels kompletterar den EU-rattsliga
metoden den rattsdogmatiska metoden. Liksom det inte finns en svensk metod som
kan tillampas finns det inte heller en EU-rattslig metod utan olika metoder. EU-

metoden ar snarare ett tillvagagangssatt for att kunna hantera EU-réttsliga kallor.'*

Genom att vara nagorlunda ny skiljer sig EU-ratten fran manga andra
rattsordningar. EU-ratten kan delas in i tva nivaer; en gemensam europeisk niva och
28 nationella nivaer. | fordraget framkommer inga regler for hur EU':s rattsakter ska
framga i medlemslandernas rattsordning utan dessa principer utvecklas idag av EU-
domstolen. EU-domstolen menar att EU-rétten kan ha direkt effekt och foretrade

framfor medlemsstaternas egna nationella regler nar det kommer till konflikter.1®

142  Material

Utgangspunkten i denna uppsats ar marknadsforingslagen (2008:486). Nar det
kommer till influencer marketing ar det speciellt 9 § MFL om reklamidentifiering
och sandarangivelse som &r av intresse och darfér kommer en djupare analys kring
9 § MFL att ske. MFL &r uppbyggd som en omvand pyramid dar den dversta
heltackande byggstenen bestar forst av inledande bestammelser (18), lagens
tillampningsomrade (2 8), definitioner (3 §) och direktivbilagan (4 §). Den Gversta
byggstenen bestar ocksa av den allmanna generalklausulen 5 § som dven omfattar
6-8 88 MFL. Detta kommer ocksa tas i beaktande da dessa paragrafer ger en grund

till dagens marknadsforingslag.

Genom dagens snabba teknikutveckling skapas  kontinuerligt nya

marknadsforingsmetoder vilket gor att dven det rattsliga omradet maste folja med i

13 Korling & Zamboni, 2013, s. 44.
1 |bid s. 109.
15 |bid s. 110.
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utvecklingen. Eftersom marknadsratten ar i standig rorelse & MFL en teknikneutral
lag och narmre tolkningar av MFL gar att hitta i rattstillampningen. Rattspraxis ar
darfor en viktig del av uppsatsen eftersom den ger en tydligare forstaelse for lagens
tillampningsomrade och hur enskilda bestammelser ska tolkas. Da det inte finns
mycket tidigare praxis nar det kommer till just influencer marketing kommer
rattsfall som beror andra typer av medier anvéndas i analysen. Uppsatsen kommer
att lagga stort fokus pa hur PMD domde i det sa kallade Influencermalet PMT
11949-16, eftersom fallet &r det enda &n sa lange som behandlar just influencer
marketing. Domen fran PMD ar dock 6verklagad och PMOD kommer doma i malet

inom kort.

Lagkommentarer som aterfinns i databaserna Karnov eller Zeteo kommer ocksa
undersokas da kommentarerna kan ge en battre forstaelse for bestammelsernas

innebord.

Kallor sasom lagforarbeten, doktrin, utredningar och vetenskapliga artiklar med
mera kommer ocksa ligga till grund for uppsatsen. Dessa kallor anvands for att
kunna faststalla gallande ratt och for att ge en béattre och mer utforlig forstaelse

kring géllande rétt.

Diverse organisationers och myndigheters material, sasom exempelvis
Konsumentverket eller Reklamombudsmannen, &r av stor betydelse nér det
kommer till tolkning av lagen och har darfér ocksa varit en form av kéllor under
uppsatsskrivandet. Dessa végledande beskrivningar och allmanna rdd &r inte
juridiskt bindande men ar avsedda att iakttas.® Till exempel har beslut fran RO inte
nagon rattslig effekt, vilket bor tas i beaktande, men besluten utg6r anda en

tillrackligt god rattskalla.

En annan viktig rattskalla &r Internationella handelskammarens (ICC) grundregler
for reklam och marknadskommunikation som ar tolkningsunderlag for MFL. Dessa
regler &r rattsligt icke-forbindande, sa kallad “’soft law”. Reglerna tolkar en inom

naringslivet internationellt utarbetad och vedertagen standard for vad som faktiskt

16 Bernitz, UIf., Svensk och europeisk marknadsratt, Stockholm: Nordstedts juridik 2013, s. 56.
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ar god marknadsforingssed. Reglerna innehaller 26 artiklar dar vissa grundregler &r
mer detaljerade regler for specifikt viktiga omraden som exempelvis reklam och
marknadsforing i digitala interaktiva media sdsom onlineregler. ICC:s grundregler
anvéands som underlag i svensk praxis men ocksa som utgangspunkt och stod sedan

den forsta marknadsforingslagen tillkom 1970.

Den svenska marknadsforingsratten grundar sig pa EU-direktiv, darfor behandlas
aven EU-rétt. Det vill sdga direktivet om otillborliga affarsmetoder (2005/29/EG).
Direktivets grundlaggande materiella bestammelser finns i MFL:s generalklausuler

5-8 §8. Den svarta listan har ocksa inforlivats i svensk rétt.

1.5 Forskningslaget

Amnet influencer marketing r ett relativt nytt och outforskat omrade. I och med
den snabba teknikutvecklingen har mycket inom den svenska
marknadsforingsratten forandrats under en kort period, men omradet &r fortfarande,
till viss del, outforskat. Det finns bara ett svenskt rattsfall géllande influencer
marketing vilket dven ségs vara det enda i historien gallande marknadsforing pa

sociala medier.

Forskning som behandlar omradet gar exempelvis att finna i SVJT 2015 s. 202.
“Innehdllskontroll av kommersiella meddelanden i bloggar” av Sara Hovstadius
samt Amici Curiare Marknadsdomstolen 1971-2016 som behandlar omradet
“"Marknadsrdtten och sociala medier” samt Business Law Review kallad
”Navigating the Uncharted Risks of Covert Advertising in Influencer Marketing .
Detta ar den juridiska forskning inom omradet som ar relevant for skrivandet.
Vidare finns SOU 2018:1 “Ett reklamlandskap i fordndring”. Denna utredning &r

inte forskning men tar upp just influencer marketing pa flera stallen.

1.6 Disposition

Uppsatsen &r indelad i sju olika kapitel. | detta forsta kapitel presenteras en
bakgrund till det valda @mnet samt vilka problem som uppstar vid influencer

marketing. Vidare presenteras syfte och fragestallningar, avgransningar, metod och

17 Bernitz 2013, s. 55.
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materialval, forskningslage samt disposition. Det andra kapitlet behandlar &mnet
influencer marketing och ger en tydligare grund till problemomradet samt olika
begrepp som behandlas i uppsatsen. Det tredje kapitlet tar upp géllande rétt dar
kommersiellt och icke kommersiellt material behandlas samt mer allmént om
reklamidentifiering, sdndarangivelse och ansvarsfordelning. | avsnittet tas aven
praxis upp som behandlar omradet. Det fjarde kapitlet ar ett kortare kapitel som
beskriver forhallandet mellan influencern och foretaget. Det vill saga vilka problem
som kan forekomma om det inte finns nagot avtal mellan uppdragsgivaren
(foretaget) och uppdragstagaren (influencern). Det femte kapitlet &r ett mer
djupgaende kapitel om reklamidentifiering, sandarangivelse och ansvarsfordelning
pa just sociala medier. Kapitlet ger en utforligt redogorelse till det sa kallade
“Influencermalet” som ar det forsta och enda i svensk domstol som behandlar
influencer marketing. Avsnittet tar &ven upp en stdmningsansdkan som &r av
betydelse fér bedomningen. | det sjatte kapitlet analyseras det som beskrivits ovan
dar daven en diskussion fors kring fragestallningarna. Till sist fors en kortare

slutdiskussion i kapitel sju samt en slutsats.
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2. Influencer marketing

2.1 Inledning

En av de vanligaste typerna av marknadsforing idag ar att foretag samarbetar med
influencers och kan pa sa sétt marknadsfora sig sjalva via sociala medier. Det rader
inga tvivel om att influencers med hjélp av social media har en stor potential att na
ut till ett stort antal konsumenter, aven globalt. Foretagen drar nytta av detta breda
spektrum och darfor har influencer marketing blivit vardefullt for foretag och andra

naringsidkare.'8

Influencer marketing och sociala medier gar inte langt bak i tiden. Ar 2004
startades de forsta bloggarna och ar 2006 ansags de stora medieplattformarna vara
en viktig informationskélla. Till en borjan tjanade influencers pengar pa digitala
annonsers och banners men idag har kvalitén pa marknadsféringen blivit allt mer
utvecklad i takt med den digitala utvecklingen och influencers blir allt mer
granskade. Problem uppstar nar konsumenten inte forstar om inlagget denne tar del
av ar kommersiellt ursprung eller inte. Det vill s&ga nér influencern inte har
markerat inlagget som ett betalt samarbete. Detta maste alltsa uttryckas sa att inte
marknadsforingen anses som vilseledande. For bade foretaget och influencer ar det
av stor vikt att veta vilka regler som galler for varje annons, publikation eller

samarbete.®

18 Goneg Girkynak, C. Olgu Kama & Burcu Ergiin, Navigating the Uncharted Risks of Covert Advertising in
Influencer Marketing. 2018, Tillganglig:
http://www.kluwerlawonline.com.ludwig.lub.lu.se/document.php?requested=document.php%3Fid%3DBUL
A2018004%26type%3Dhitlist%26num%3D0%23xmI%3Dhttp%3 A% 2F%2Fwww.kluwerlawonline.com%2
Fpdfhits.php%3Ftype%3Dhitlist%26num%3D0&id=BUL A2018004&type=hitlist&num=0#xmli=http://www.
kluwerlawonline.com.ludwig. lub.lu.se/pdfhits.php?type=hitlist&num=0&PHPSESSID=nsrsc|8iquégv08nuv4
8ti80j3. Hamtad 2019-04-27.

19 Stenberg, Anna. Marknadsforing via influencers, vad siger lagstiftningen? IPQ 2018-09-27
https://www.ipg.se/marknadsforing-via-influencers-vad-sager-lagstiftningen/ Hamtad 2019-01-29.
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http://www.kluwerlawonline.com.ludwig.lub.lu.se/document.php?requested=document.php%3Fid%3DBULA2018004%26type%3Dhitlist%26num%3D0%23xml%3Dhttp%3A%2F%2Fwww.kluwerlawonline.com%2Fpdfhits.php%3Ftype%3Dhitlist%26num%3D0&id=BULA2018004&type=hitlist&num=0#xml=http://www.kluwerlawonline.com.ludwig.lub.lu.se/pdfhits.php?type=hitlist&num=0&PHPSESSID=nsrscj8iqu6gv08nuv48ti80j3
http://www.kluwerlawonline.com.ludwig.lub.lu.se/document.php?requested=document.php%3Fid%3DBULA2018004%26type%3Dhitlist%26num%3D0%23xml%3Dhttp%3A%2F%2Fwww.kluwerlawonline.com%2Fpdfhits.php%3Ftype%3Dhitlist%26num%3D0&id=BULA2018004&type=hitlist&num=0#xml=http://www.kluwerlawonline.com.ludwig.lub.lu.se/pdfhits.php?type=hitlist&num=0&PHPSESSID=nsrscj8iqu6gv08nuv48ti80j3
http://www.kluwerlawonline.com.ludwig.lub.lu.se/document.php?requested=document.php%3Fid%3DBULA2018004%26type%3Dhitlist%26num%3D0%23xml%3Dhttp%3A%2F%2Fwww.kluwerlawonline.com%2Fpdfhits.php%3Ftype%3Dhitlist%26num%3D0&id=BULA2018004&type=hitlist&num=0#xml=http://www.kluwerlawonline.com.ludwig.lub.lu.se/pdfhits.php?type=hitlist&num=0&PHPSESSID=nsrscj8iqu6gv08nuv48ti80j3
https://www.ipq.se/marknadsforing-via-influencers-vad-sager-lagstiftningen/

2.2 Sociala medier

Sociala medier kan beskrivas som mangfacetterade och komplexa
kommunikationskanaler som 1 huvudsak stricker sig frdn “interpersonell”
kommunikation med viss mojlighet till en bredare social interaktion till komplexa
sociala system, sasom Facebook och Instagram. Ursprunget till dagens sociala
medier dr delandet av texter och diskussionen som férs mellan anvéndarna av de
digitala natverken. Idag har sociala medier utvecklats fran textbaserade plattformar
till multimediala tjanster for kommunikation som existerar i en mangd olika
plattformar och tjanster. Utgangspunkten nar det kommer till sociala medier &r att
immaterialrattsliga och marknadsréttsliga regler aven géller pa sociala medier vilket
ocksa brukar kopplas samman till de anvandarvillkor som det sociala plattformarna

har.20

Forenklat sett gar det att saga att sociala medier ar utformade pa tva olika satt. Det
ena séttet ar att anvandarna ska kunna dela med sig av information i form av texter,
bilder, filmer och ljudfiler som antingen laddas upp pa plattformen eller via lankar.
Det andra séttet ar att anvandarna ska kunna kommentera och ta del av egna och
andras delningar. Det bor ocksa beaktas att de olika sociala medierna har olika
funktioner. Vissa ar utformade for visuell kommunikation sasom medier dar bilder
eller videos delas, till exempel Instagram eller Youtube och andra &r utformade for
snabb textbaserad kommunikation, exempelvis Twitter. | vissa medier sker
kommunikationen flyktigt, sisom Snapchat, men i andra fall kan det dven handla
om en mer bestdende kommunikation sdsom Facebook, som ses som ett mer

identitetbaserat natverk.2!

| de flesta fall har sociala medier idag, sasom Facebook, Twitter, Instagram,
Youtube eller andra bloggar, &ven blivit plattformar for reklam och
produktplacering. Detta har lett till en 6kad férekomst av dold och vilseledande
reklam eftersom de kommersiella inldggen ofta forvaxlas eller &r av blandat
kommersiellt slag. Dessutom kan det hénda att konsumenterna upplever sociala

medier som ett utbyte av information mellan konsumenter och darmed a&r

20 SOU 2016:58 s. 330.
21 SOU 2016:7 s. 111.
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ouppméarksamma pa att naringsidkare faktiskt anvander sociala medier for

marknadsforingssyften.?2

2.3  Vad ar och gor en influencer?

Ordet influencer kommer fran det engelska spraket och betyder paverkare. Genom
sitt handlande kan influencers paverka andra manniskors agerande och
kopkonsumtion. Influencern far erséttning av foretag for att paverka andra att kdpa
produkter eller tjanster och foretagen kan genom influencern na ut till en bredare
och mer specificerad malgrupp. En influencer &r saledes en typ av marknadsforare
med malet att fa konsumenterna att kopa de marknadsforda varorna eller tjansterna.
Influencers paverkar alltsa andra personers kdpbeteende genom bilder, videor och

inlagg via sociala medier som deras sa kallade foljare tar del av.?

Ordet influencer ar ett samlingsnamn for internetprofiler som vanligtvis
dokumenterar vardagen i sina liv och sedan publicerar dokumentationen pa sociala
medier sasom bloggar, Youtube, Twitter, Instagram Facebook, Snapchat etc. Ofta
har en influencer ett speciellt intresse sasom matlagning, mode, sport eller

liknande.?*

Influencers &r inte bara marknadsforare som paverkar andra manniskor att kdpa
specifika varor eller tjanster, deras inlagg pa sociala medier kan dven omfattas av
tryck- och yttrandefriheten. Det kan antingen vara en kombination av dessa men
ocksa endast ren marknadsforing som i sadana fall omfattas av MFL. Okningen av
marknadsforing via influencers gor att gransdragningen mellan kommersiella och

icke kommersiella meddelanden sétts pa prov.2®

2.4 Dold marknadsforing

Foretag har under decennier kunnat styra informationen om sig sjalva genom kopta
eller egna kanaler. Idag &r dock laget annorlunda eftersom det &r svart att urskilja

om reklamen i sig ar influencerns personliga asikter eller om asikterna ar kopta,

22 SWD (2016) 163 final.
2 Framtid.se “Influencer”, Tillgénglig: https:/www.framtid.se/yrke/influencer , 2019. Hamtad: 2019-01-29.
24 Ibid.

25 SvJT 2015 s. 206.
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det.?® Ett problemomrade med influencer marketing ar att det forekommer dold
reklam. | flera fall ar reklamen utméarkt men ofta inte sa tydligt som kréavs enligt
marknadsforingslagen.  Eftersom  influencer — marketing & en ny

marknadsforingsmetod ar det svart att avgora vad som ar ratt och fel.?’

De influencers som anvénds i marknadsforingssyfte ar i manga fall unga personer
som varit helt vanliga anvéndare av sociala medier och som forvéntas skota de olika
marknadsforingskanalerna pa egen hand. Detta paverkar forekomsten av dold
reklam i sociala medier eftersom dessa personer sallan vet skillnaden pa dold
reklam och rattslig marknadsforing samt kraven pa reklammarkering och

sandarangivelse.?

Enligt direktiven ar dold marknadsféring ett problem, sarskilt fort konsumenterna
eftersom det ar av stor betydelse for konsumenterna att kunna avgéra om ett
meddelande &r av kommersiell natur eller inte. Detta eftersom det ska finnas en
mojlighet for konsumenterna att kunna jamfora de olika produkterna och sedan géra

val avvéagda val utifran egna behov och intressen.?®

Enligt rapporten ”De nordiska konsumentombudsmannens standpunkt om dold
marknadsféring 10 maj 2016 ~ faststélls det bland annat att dold reklam har ¢kat de
senaste aren, i synnerhet pa sociala medier. Den dolda marknadsféringen har ocksa
Okat i de traditionella marknadsfoéringskanalerna. Den dolda reklamen &r ett hogt
prioriterat &mne for de nordiska konsumentombudsméannen eftersom det ar viktigt
att konsumenter inte utsatts for dold reklam.® Stdndpunkten visar de nordiska
konsumentombudsménnens uppfattning om reglerna for reklamidentifikation och
har tagits fram for att foretag ska fa en béattre forstaelse for hur de ska ga tillvaga

for att inte Overtrada forbudet mot dold reklam.3!

%6 Stenberg, 2018.
2750U: 2018:1 s. 193.
28 |bid, s. 212.

29 1bid, s. 209.

30 Ibid, s. 209.

31 Konsumentverkets vagledning, ”De nordiska konsumentombudsmannens standpunkt om dold
marknadsforing”, Tillganglig: https://www.konsumentverket.se/globalassets/publikationer/produkter-och-
tjanster/reklam-och-marknadsforing/vagledning-nordisk-standpunkt-om-dold-marknadsforing-
konsumentverket.pdf, 2016. Himtad 2919-04-23, s 4.
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Reklam delas in i tva grupper; tydlig reklam och dold reklam. Tydlig reklam avser
den vanliga typen av reklam, det vill sdga sadan reklam som finns i tidningen, pa tv
och syns pa reklamtavlor etc. Denna reklam har ett tydligt syfte med just att fa
konsumenter att vilja kdpa nagot och det ar darfor relativt latt for konsumenterna
att kunna identifiera budskapet som reklam. Aven om all tydlig reklam inte ar
utformad pa samma satt sa har den en tydlig avséandare och den ar som regel visuellt

och publiceringsmassigt atskild fran 6vrigt medieinnehall.?

Den dolda reklamen gar framst att finna i andra medietyper och ar darfor inte
utformad pa samma satt som den tydliga reklamen. Dold reklam kan finnas som
exempelvis produktplacering i biofilmer (offline) men ocksa online, det vill séga i
sociala medier, bloggar, webbsidor eller appar och den kan se ut pa olika satt.
Generellt sett &r den dolda reklamen ett material som féretag betalar for, men som
annonsmarks patagligt mindre tydligt an traditionell reklam. Dold reklam kan alltsa
forekomma i tryckta medier som exempelvis inbaddad i journalistiska texter, eller
i en reklambilaga som ser ut att tillhdra tidningen. Det kan ocksa forekomma dold
reklam pa en webbplats som har byggts som en informationssida men som
egentligen ar en marknadsforingssida. Den dolda reklamen férekommer, dock som
mest, i sociala medier och bloggar. Trots att det tydligt framgar vad som galler for
reklam enligt MFL och ICC:s regler for reklam och marknadskommunikation
forekommer det ofta dold reklam i bloggar och andra sociala medier. Faktorer som
paverkar forekomsten av dold reklam kan vara, som sagt, att de flesta influencers

ar unga och skoter hela verksamheten pa egen hand.3

Det &r inte forbjudet att som influencer skriva om en produkt for att lyfta ett foretag.
Det ar daremot forbjudet att fa ersattning for att skriva om en produkt eller ett
foretag och inte markera det som marknadsforing. Konsumenten som laser bloggen
eller tar del av inlaggen pa sociala medier maste genast forsta att det handlar om ett
inlagg som ar marknadsforing. Det maste alltsa tydligt framga att det handlar om

marknadsforing samt vem som star bakom den aktuella marknadsforingen. **

32 50U 2018:1 s. 210.
350U 2018:1 5. 210-212.
% S0U 2018:1 s. 212.
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3. Gallande ratt

3.1 Marknadsféringsratten

Den svenska marknadsforingslagen ar fran 2008 och EU-direktivet om otillborliga
affarsmetoder ar genomfort i lagen.®® Direktivet syftar till en fullstandig
harmonisering av bestdammelserna om konsumenternas skydd mot otillbérliga
affarsmetoder och ska tillampas pa otillborliga affarsmetoder av en naringsidkare
gentemot konsument fore, under och efter en affarstransaktion som géller en
produkt. 3¢ Reglerna i MFL kompletteras i en bilaga till direktiv 2005/29/EG med
ytterligare 31 forbud mot aggressiva och vilseledande marknadsforingsatgarder.’
Dessa 31 forbud ska alltid anses som otillbérliga mot naringsidkare och

konsumenter. Dessa 31 forbud kallas for Svarta listan.38

Syftet med MFL gar att finna i 1 § dar det anges att lagen avser att framja
konsumenternas och néringslivets intressen i samband med marknadsféring av
produkter och motverka marknadsféring som &r otillbdrlig mot konsumenter och
naringsidkare. Dock framstar intresset att skydda konsumenterna som mer
omfattande. Marknadsféringen har enligt MFL hoga krav pa vederhaftighet for att
ge konsumenter och naringsidkare ett hogt skydd. Generellt bidrar ocksa MFL, for
att sékerstalla genomslaget for direktivet om otillborliga affarsmetoder, till att
framja den fria rorligheten pa marknaden och en vil fungerande konkurrens.®® MFL
har en generell rackvidd och tacker hela marknadens utbud och efterfragan av

produkter och omfattar alla former av media.*°

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillbdrliga
affarsmetoder som tillampas av naringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden och
om dndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG,
98/27/EG och 2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004.
36 Prop. 2007/08:115 s. 54.

37 Tillkannagivande (2008:487) med anledning av marknadsforingslagen (2008:486).

38 Gerhard, Peter, Marknadsrattens grunder, 4:e uppl., Malmd, Gleerups Utbildning AB, 2016, s. 18.
39 Bernitz, 2013, s. 39-40.

40 Prop. 2007/08:115 s. 61.
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Vad som framgar av forarbetena ar att MFL ar uppbyggd som en omvand pyramid.
Den 6versta heltdackande byggstenen bestar av den allmanna generalklausulen 5 §
MFL som anger att marknadsféring ska stdmma &verens med god
marknadsforingssed. Strider marknadsforing mot god marknadsforingssed ar den
att anse som otillborlig om den i markbar man paverkar mottagarens formaga att
fatta ett vélgrundat affarsbeslut (68 MFL). Generalklausulen gor det mojligt att
fanga upp de otillborliga atgarder som inte &r vilseledande eller aggressiva enligt
de mer utmarkande reglerna som 7 och 8 8§ MFL. Nastan alla bestdammelser i MFL
stimmer Overens med de fyra byggstenar som direktivet om otillborliga
affarsmetoder ar uppbyggt av.#* Svarta listan, som ar en bilaga till direktivet och
galler som lag i Sverige, utgor byggstenen i botten och omfattar 31 specificerade
affarsmetoder som é&r ett helt forbjudna karnomraden.*? Vid bedémningen av god
marknadsforingssed tas dven hansyn till foreskrifter fran KO, rattspraxis fran
marknadsdomstolen och Internationella Handelskammarens for reklam och

marknadskommunikation, det sa kallade ICC:s regler.*

Begreppet  genomsnittskonsument  har en  stor  betydelse  inom
marknadsforingsratten. Enligt MFL och direktivet ska en affarsmetod beddmas
utifran effekten metoden har pa genomsnittskonsumenten. Definitionen kommer
fran EU-domstolen déar genomsnittskonsumenten ar en konsument som ar “normalt
informerad och skaligen uppméarksam och upplyst, med beaktande av sociala,
kulturella och sprakliga faktorer .44 Inom marknadsforingsratten finns alltsa vissa
krav pd konsumenterna vilket innebér att bedomningen nar det kommer till
genomsnittskonsumenten kan se olika ut fran fall till fall. 45 Vid bedémningen maste
en naringsidkare ta hansyn till vilka mottagare som faktiskt kommer att berdras av
marknadsforingen i fraga och inte till dem som naringsidkaren har avsett att na med
reklamen. Darfor maste marknadsféringen bedomas utifran den malgrupp som

berérs av marknadsforingen. 46

41SOU 2018:1 s. 69-70.

42 Bernitz, 2013, s. 41.

43 Widmark, m.fl., s. 624.

44 C-470/93, Mars, C-210/96 Gut Springenheide och C-220/98 Estée Lauder.
45 Bernitz, 2013, s. 51.

46 Widmark m.fl., s. 629.
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3.2 Soft Law

3.2.1 Inledning

Inom marknadsforingsratten finns det dven en rad andra regler. Dessa kan kallas
for frivilliga atgarder dar tanken &r att foretag ska forsoka anta de brister som finns
i marknadens sétt att fungera. Dessa egenatgarder kompletterar lagstiftningen pa ett
sétt och vidtas av foretag eller néringslivsorganisationer for att vacka medvetenhet
och forebygga konsumentproblem pa marknaden. Dessa organ &vervakar

marknaden och ser till att regler foljs.*’

322 ICC

Grundlaggande for hur reklam och annan marknadsféring ska vara utformad &r
ICC:s regler for reklam och marknadskommunikation (Internationella
Handelskammaren — International Chamber of Commerce) som &r ett utomréttsligt
system och har en stor internationell betydelse. Reglerna &r frivilliga att folja, det
vill s&ga rattsligt icke-forbindande i form av ”soft law”. ICC arbetar for att
underlatta internationell verksamhet och bidrar pa olika satt att forenkla handel och

investeringar mellan olika lander.*®

ICC é&r en organisation som representerar foretag fran diverse sektorer inom alla
delar av varlden och har medlemmar i mer an 120 olika lander. ICC bildades ar
1919 dar de ledande principerna inom organisationen dr marknadsekonomi,
frinandel och transparens. Framsta syftet ar att arbeta for att bidra till en
sjalvreglering med uppférandekoder som satter standarder och praktiska regler.
Sjalvregleringen skapar normer som skyddar producerade varor och tjanster genom
exempelvis etiska regelverk. Genom att ICC:s regler tillampas i olika lander samt

pa specifika marknader bidrar dessa regler till en 6kad harmonisering och samsyn.*®

4750U 2018:1, s. 111.

4|CC, "Marknadsforing”, Tillgéinglig: https://www.icc.se/sjalvreglering/marknadsforing, 2019. Hamtad
2019-05-02.

49 1bid.
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Nar det kommer till tolkningen av ICC:s regler ska beddmningen av reglerna
genomforas utifran den typiske konsumentens kunskap, erfarenhet och

omdomesformaga, samt i ljuset av sociala, kulturella och sprakliga forhallanden.>°

| den senaste upplagan frdn juni 2011 har digital interaktiv
marknadskommunikation blivit en del av koden. Reglerna tacker alla metoder,
plattformar och enheter som anvands i digital media vilket gor att reglerna nu &r
fullt tillampliga pa sadan typ av marknadsforing ocksa. Enligt koden ska
marknadskommunikation bedémas med utgangspunkt i hur den paverkar
malgruppens genomsnittskonsument med hansyn till vilket medium som anvands i

sammanhanget.>?

Artikel 9 och 10 om identifiering, identitet och sdndarangivelse gar dven att hitta i
9 8 MFL. Principen om reklamidentifiering har en grundlaggande betydelse pa det
marknadsforingsrattsliga omradet och uttrycks aven pa flera stallen i direktivet om

otillborliga affarsmetoder samt i Svarta listan.>?

3.2.3 Reklamombudsmannen

Reklamombudsmannen &r en stiftelse i naringslivets sjalvreglering som arbetar med
all kommersiell marknadskommunikation inom den svenska marknaden. Detta sker
genom prévning om reklamen féljer 1CC:s regler for reklam om
marknadskommunikation. Konsumenter, foretag och organisationer kan anmala
reklamen i fraga som anses strida mot reglerna. RO meddelar beslut i &renden dar
det finns praxis. Om praxis inte foreligger fors &rendet vidare till RON for provning.
RON (Reklamombudsmannens opinionsndmnd) &r en sammanséttning av
ledaméter fran marknadens alla olika aktorer. D& RO ér en stiftelse och inte en
forening, myndighet eller domstol kan inte sanktioner sasom skadestand eller boter
utdomas. Syftet ar istéllet att offentliggora otillborlig marknadsféring som strider
mot ICC:s regler och pa sa sétt vacka en storre medvetenhet och forstaelse for vad

god marknadsforingssed innebar samt ge vagledning till marknadens aktorer.>2

501CC, ”ICC:s Regler for Reklam och Marknadskommunikation”, https://www.icc.se/wp-
content/uploads/2015/09/1CCs-Regler-f%C3%B6r-Reklam.pdf, 2011. Hdmtad 2019-05-02.
550U 2018:1s. 114.

52 Melin, Stefan, Marknadsratt, 1 uppl. Malmg, Liber, 2009, s. 65.

53 Reklamombudsmannen, ”Om oss”, Tillganglig: https://reklamombudsmannen.org/ro__ron, 2019. Hamtad
2019-05-02.
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3.3 Gransdragningen mellan kommersiellt och icke

kommersiellt material

Den 6kade anvandningen av internet och andra digitala innovationer gor att det idag
ar annu enklare att kommunicera bade kommersiella och icke kommersiella
meddelanden till stora malgrupper. Detta har lett till att det produceras ett storre
antal olika slags medieinnehall dar reklambudskap kan placeras.>* Foretag har pa
senare ar forstatt vikten av den marknadsméassiga potentialen som finns i
marknadsforingssamarbeten vilket har lett till fler samarbeten mellan influencers
och néringsidkare. Detta har i sin tur forsvarat gransdragningen samt bidragit till
oklarheter kring var gransen gar for ett inldgg pa sociala medier samt om det

omfattas av MFL:s regelverk eller gj.>®

Framstallningar som ar av utpraglad kommersiell natur, det vill sdga sadana som
har vidtagits i kommersiell verksamhet och i kommersiellt syfte samt har rent
kommersiella forhallanden till foremal, omfattas av MFL och utgor alltsd en
begransning av yttrandefrineten som regleras i Tryckfrihetsférordningen (TF) och
Yttrandefrihetsgrundlagen (YGL). Med detta menas att MFL alltsa endast kan
tillampas pa framstallningar av kommersiellt slag. TF och YGL kan vara exklusivt
tillampliga om marknadsforingen i fraga ar inriktad pa att formedla allmanheten
vissa varderingar eller paverka ett visst beteende. Denna exklusivitetsgrundsats
finns att hitta i 1 kap. 38 TF och 1 kap. 4 § YGL.%

Marknadsforing som inte & kommersiell kan som sagt ha formen av exempelvis
religiosa budskap, politisk propaganda, konsumentupplysning eller annan
samhallsinformation och informationsverksamhet fran intresseorganisationer.
Handlingsfriheten pa omradet &r valdigt stor eftersom det inte finns nagon
motsvarighet till marknadsforingslagen nér det kommer till icke kommersiell
marknadsforing. Dock &r det inte sa att kommersiell marknadsforing helt och hallet

faller utanfor skyddet for tryck- och yttrandefriheten.®” Att kunna yttra sig i

54S0U 2018:1 s. 145.

55 SvIT 2015 5. 204.

% Prop. 2007/08:115 s. 111112 ff.
57 Bernitz, 2013, s. 60.
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kommersiell reklam &r egentligen en del av den allménna yttrandefriheten och
kommersiell ~marknadsféring omfattas av denna frihet. Dock é&r
yttrandefrihetsskyddet svagare for kommersiell marknadsféring och ar beroende av
en proportionalitetsheddmning. Detta gar dven att hitta i 2:1 RF och 2:23 RF dar
kommersiell marknadsforing omfattas av tryck-och yttrandefriheten men friheten
att yttra sig i marknadsforing &r av begransad karaktar.%® Reklam och annan
marknadsforing ar egentligen en typ av yttrande som omfattar informations - och
nyhetsformedling. Dock, i marknadsforingslagens mening, kan marknadsféring
skilja sig fran nyhets- och asiktsformedlingen genom att den har ett kommersiellt

syfte och rent kommersiella forhallanden till foremal.>®

Nar det kommer till marknadsforing pa sociala medier brukar den férmedlande
parten vara en fysisk person. Detta kan leda till att gransen mellan kommersiella
och icke kommersiella meddelanden suddas ut vid sjalva marknadsforingen vilket
kan gora det annu svarare att avgora vilka av de namnda regelverken som ar
tillampliga.®® Om yttrandet har ett avsattningsframjande syfte och det &r otillborligt
omfattas det inte av tryck- och yttrandefrihetsratten utan av MFL. Om
marknadsforingen har flera olika syften, det vill sdga blandade meddelanden, ska,
om det & mojligt, grundlagsskyddet omfatta de icke-kommersiella meddelandena
och MFL omfatta de kommersiella yttrandena.®! Detta bevisas dven av prop.
1993/94:98, vilket i detta fall handlar om annonser, dar den del av annonsen som
utgor reklam behandlas som en kommersiell annons och det opinionsbildande
inslaget inte ska omfattas av bestammelserna for kommersiell annons.®? Om det vid
en helhetsbedémning av annonsen, framgar att den ar avsedd att framja
avsattningen for ett foretags vara eller tjanst galler de marknadsrattsliga reglerna
men om annonsen beddms ha ett tydligt framtradande nyhetsférmedlande inslag

ska tryckfrineten vara foretradande.®® Nagot som bor tas i beaktande &ar att MD i

%8 Bernitz, 2013, s. 61.
%9 50U 2018:1 s. 148.
60 SVJT 2015 s. 202.

61 Nordell, Per Jonas, Marknadsrtten, En introduktion, 7:¢ uppl. Stockholm, Wolters Kluwer, 2017, s. 105.
62 Prop. 1993/94:98 s. 29-30.

63 Edmar, Malin, Internetpublicering och sociala medier, 6:e uppl. Stockholm, Nordstedts juridik, 2018, s.
115.
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exempelvis MD 2007:31 sarskilt betonat att i tveksamma fall ska tryckfriheten ha
foretrade och detta har d&ven HD bekréaftat i NJA 1999 s. 749,54

3.4  Allmant om reklamidentifiering och ansvarsférdelning

3.4.1 Reklamidentifiering och sdndarangivelse

Reklamidentifiering och sandarangivelse regleras i 9§ MFL. Dessa regler om
informationsskyldighet géller for all typ av reklam och marknadsféring aven den
som ar riktad till en naringsidkare. Kravet géller alltsa inte bara for
tidningsannonser som kan vara svara att skilja fran redaktionellt material utan dven
for all annan reklam sasom reklam pad webbplatser, sociala medier, tv-och
radioreklam och direktreklam. Paragrafen kan ses som en mer tydlig och konkret
forklaring till det grundldggande forbudet mot vilseledande marknadsféring som
gar att hitta i 10 8 MFL dar man kan vilseleda genom att underlata att meddela att

marknadsforingen ar kommersiell.5®

“All marknadsforing ska utformas och presenteras sd att det tydligt framgar att det
ar fraga om marknadsforing.

”Det ska ocksa tydligt framga vem som svarar for marknadsforingen. Detta géller
dock inte framstallningar vars enda syfte ar att skapa uppméarksamhet infor

uppfoljande framstallningar ”, 9 § MFL.%

MD har kommit fram till att kravet pa reklamidentifiering (se dom 2006:15 nedan)
innebér att konsumenten ska ha mdjlighet att vid ett minimum av anstrangning
kunna vélja att inte ta del av ett kommersiellt meddelande. Det ar inte tillrackligt
att konsumenten anar och sa smaningom forstar att det ar fraga om marknadsforing,
utan det ska framga fran forsta borjan att det handlar om en
marknadsforingsatgard.®” Det ar alltsa viktigt att annonsen, i form av layout och
textinnehall, ar utformad pa sa satt att det inte finns nagon risk att den forvaxlas

med ett redaktionellt meddelande.®®

64 SVIT 2015 s. 203.

65 Bernitz, 2013, s. 107.
669 § MFL.

67 MD 2006:15.

68 MD 1987:5
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9 § MFL om reklamidentifiering kommer till uttryck pa flera stallen i direktivet om
otillborliga affarsmetoder. Paragrafen dr ocksa en kodifiering av artikel 10 i ICC:s
grundregler for reklam och marknadskommunikation.5® Av den Svarta listan
framgar, enligt punkt 11, att anvandningen av annonser i redaktionell form ar
forbjuden. Vidare stadgas ett forbud i punkt 22 i Svarta listan mot att oriktigt pasta
eller skapa intryck av att naringsidkaren inte agerar i syften som hanfor sig till
dennes naringsverksamhet, yrke eller yrkesomrade eller felaktigt upptrader som
konsument.” Utifran forarbetena framgar det att reklam inte far vara utformad pa
ett sadant satt sa att den uppfattas som redaktionell text. En annan grundlaggande
princip &r att det av en marknadsforingsatgard ska framga vem som svarar for den,

det vill saga en sandarangivelse.”

I artikel 9 och 10 i ICC:s grundregler regleras reklamidentifiering och
sandarangivelse. | artikel 9 anges “att marknadskommunikation ska vara latt att
identifiera som sadan, oavsett utformning och medium. Om media anvands som
innehaller nyheter eller redaktionellt material ska reklamen presenteras sa att dess
karaktar omedelbart framgar, liksom vem annonsoren ar.
Marknadskommunikationen far inte délja eller vilseleda om sitt verkliga,
kommersiella syfte. Det innebar att kommunikation som framjar avsattningen av
eller tillgangen till en produkt inte far ges ut for att vara tex. en
marknadsundersokning eller en konsumentenkat, anvandargenererat innehall, en

privatpersons blogg eller en oberoende recension ”.”?

3.4.2  Ansvarsfordelning

| artikel 10 1 ICC:s grundregler anges dven att "identiteten hos den som svarar for
en marknadskommunikation tydligt ska framga. Dar sa ar lampligt ska
marknadskommunikationen innehalla kontaktinformation sa att konsumenten latt
kan na annonséren/marknadsforaren”. | artikel 23 regleras dven allmanna

ansvarsregler dar bland annat annonséren/marknadsfoéraren har det évergripandet

89 |evin, Marknadsféringslag (2008:486) kommentaren till 9 §, Karnov.

70 Svensson, Carl Anders, Den svenska marknadsforingslagstiftningen, 17:e uppl. Lund, Studentlitteratur,
2016, s. 54.

"1 Prop. 1994/95:123 s. 165-166.
2 |CC:s Regler for marknadskommunikation, s. 9 och 15.
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ansvaret for marknadskommunikationen. Artikeln ndmner dven att ansvaret ligger
pa den vars produkter marknadsfors genom marknadskommunikationen ifraga
(annonséren/marknadsforaren), reklam- eller annan kommunikationsproducent
samt utgivaren, medieforetaget eller annan uppdragstagare/leverantor. ® | och med
detta aktualiseras fragan om mellanhander. Med mellanhéander menas exempelvis
annonsbolag eller formedlare, det vill sdga en néringsidkare som fungerar som en
mellanhand mellan annonsdrer och influencers. Om exempelvis annonsbolaget
driver pa oOkningen av den dolda reklamen kan det bidra till ©kade

konsumentproblem.

Enligt 23 8 MFL kan en naringsidkare som tillhandahaller otillborlig
marknadsforing forbjudas att fortsatta med marknadsforingen. Forbudet galler &ven
mot en anstalld hos naringsidkaren, nagon som handlar pa naringsidkarens vagnar
samt nagon annan som i 6vrigt har bidragit till marknadsforingen.” Forbudet brukar
rikta sig mot just den ndringsidkaren som gjort sig skyldig till den otillborliga
marknadsforingen och som likavél kan vara fysisk som juridisk person. Férbudet
riktar sig inte bara till naringsidkaren utan ocksa till andra som har inflytande pa
marknadsforingen som exempelvis en tidning eller reklambyra som hjalpt till med
utformningen. Dock ar det just naringsidkaren som maste, vid tvister, visa att
marknadsforingen inte ar otillborlig eftersom det &r naringsidkaren som sitter inne
med all fakta.”®

Enligt praxis fran MD, exempelvis MD 1992:19 har det slagits fast att
huvudansvaret alltid foreligger hos naringsidkaren, oavsett om denna har varit

inblandad i utformningen av marknadsféringen eller inte.””

3 ICC:s Regler for marknadskommunikation, s. 9 och 15.

450U 2018:1 s. 281-282.

5 Marknadsforingslag (2008:486) 23§ MFL

76 Levin, Marknadsféringslag (2008:486) kommentaren till 23 §, Karnov.
7 MD 1992:19.
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3.5 Praxis

3.5.1 Gréansdragning

For att fa en battre forstaelse kring gransdragningen mellan kommersiell och icke
kommersiell marknadsforing ska réttspraxis redogéras for, eftersom lagstiftaren
undvikit att lagreglera fragan. Avgorande blir darmed den gransdragning som finns
i rattspraxis. Sarskilda problem uppstar vid sa kallade blandade meddelanden, det
vill sdga sadana meddelanden som innehaller bade kommersiellt och redaktionellt
material. Avgorande betydelse blir darmed de stéllningstaganden som HD gjort i

ett flertal avgoranden.

352 MD 1974:23 & NJA 1975 s. 589

Det forsta malet kallas for Helg-Extra och rérde MFL:s forhallande till tryck-och
yttrandefriheten. KO forde talan mot en tidning angaende en Iopsedel och gjorde
gallande att den utgjorde vilseledande marknadsforing. Den stora rubriken pa
framsidan av tidningen med texten “Arets skandal” avsig en artikel i tidningen och
den andra rubriken med texten ”10 000 sparare lurade” géllde en helt annan artikel.
MD ansag att rubrikerna hade ett kommersiellt syfte och att rubrikerna skulle leda
till en 6kad forséljning av tidningen. Svaranden menade att MD var obehorig att
prova fragan pa grund av skyddet i TF, men MD ansag att texterna inte ber6rde
TF:s syfte. Tidningen sokte resning, vilket HD beviljade och upphédvde MD:s
avgorande. HD slog fast att domen stred mot lag och att I6psedeln hade samma
tryckfrihetsrattsliga skydd som sjalva tidningen. Lopsedeln tolkades av HD som ett
led i den nyhets- och asiktsformedling som TF:s skydd omfattar. Aven om den
aktuella 16psedeln var missvisande var den ett led i tidningens nyhetsférmedling
och var darfor tryckfrihetsrattsligt skyddad. HD bedémde saledes att tidningens
I6psedel omfattades av TF och inte MFL."®

353 MD 2006:15

KO uppmarksammade tva annonser i Tidnings Aktiebolaget Metro som inte
uppfyllde kraven pa annonsmarkning. Annonserna i tidningen tickte hela
forstasidan samt tidningens logotyp. Vid hastigt paseende och genomlasning av

annonsen ansag MD att genomsnittskonsumenten kunde forvéxla annonserna med

8 MD 1974:23 & NJA 1975 s. 589.
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en nyhet, trots att den ena annonsens forstasida innehdll texten “annonssida”. MD
ansag darmed att forfarandet latt kunde forvaxlas med redaktionellt material. MD
redogjorde for varfor MFL var tillamplig och inte TF da Metro &r en periodisk
tidskrift och omfattas av TF. MD ansag att annonserna hade ett kommersiellt syfte
vilket gjorde att dessa inte skyddades av TF utan istéllet skulle bedémas utifran
MFL:s regler. MD ansag vidare att annonserna var alltfor lika det redaktionella
innehallet eftersom bada annonserna tog upp varsin forstasida pa tidningen och var
utformade pa samma sétt som forstasidor i regel brukar vara utformade, vilket gav
fel intryck till lasaren. Metros logga fanns aven pa forstasidan. MD fann att den ena
annonsens logga var sa pass okand att den ansags som otillborlig och den andra
annonsen, som hade en mycket mer valkand logga ansags tillborlig eftersom lasaren

da borde forstatt att det rorde sig om kommersiell marknadsforing.”®

354 MD 2005: 11

”Anglamarkspelet” var de forsta fallet dar MD fick ta stillning till betydelsen av
formellt grundlagsskydd pa internet. Spelet jamforde ekologisk och konventionell
odling och var utformat av Kooperativa forbundet pa en webbplats utan ansvarig
utgivare. SpmO (Sveriges Spannmalsodlare) menade att spelet inte visade en rattvis
bild av odling som inte var ekologisk medan KF menade att spelet utgjorde ett
yttrandefrihetsrattsligt skyddat meddelande och darfor inte kunde omfattas av
MFL:s bestammelser. MD slog fast att MFL:s rackvidd gallande framstéllningar pa
internet i de flesta fall skulle bestammas enligt samma kriterier som forhallandet till
TF och YFL oavsett om mediet faller in under dessa eller ej. Det konstaterades att
webbplatsen som Anglamarkspelet fanns pa inte hade ndgon ansvarig utgivare,
vilket gor att grundlagsskyddet inte formellt sett kunde tillampas. Domstolen
menade dock att det finns undantag pa sadana webbplatser som drivs av svenska
massmedieforetag som har en verksamhet inom traditionella medier och som har
en ansvarig utgivare. Med utgangspunkt i yttrandefrihetens absoluta nddvandighet
for demokratin bor ingripanden med stod av MFL ske med en viss forsiktighet for
att inte hindra eller forsvara en naringsidkares anvandning av internet for att skapa
opinionsbildning eller.2° Hovstadius (SvJT 2015 s. 205) menar att mot bakgrund av

denna dom anses det krdavas ett underliggande uppdragsavtal mellan en

9 MD 2006:15.
8 MD 2005:11.
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naringsidkare och en influencer for att ett inlagg som influencern har skrivit om
naringsidkarens verksamhet ska anses vara ett kommersiellt meddelande enligt
MFL.8

81 SvJT 2015 s. 205.
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4. Forhallandet mellan influencern och

uppdragsgivaren

4.1 Introduktion

Ett problem med influencer marketing ar forhallandet mellan influencern och
naringsidkaren. En influencers uppgift ar att influera manniskor och i detta ingar
till exempel att ge matlagningstips, traningstips, visa metoder for sminkning eller
kanske visa upp klader och sminkprodukter som influencern anvander. Detta gor
att influencern tamligen ofta rekommenderar produkter eller tjanster utan att ett
avtal foreligger med foretaget. Ovan har beskrivits att det &r av betydelse om det
ar fraga om kommersiell eller icke kommersiellt meddelanden, eftersom detta har
betydelse for om marknadsforingslagen ar tillamplig eller inte. Vad som kan
paverka en sadan bedomning ar om det finns ett uppdragsavtal mellan influencern
och ett foretag. Det vill sdga att foretaget har betalat influencern med syftet att
framja foretagets produkter eller tjanster eller for att paverka en konsuments
beteende. | vissa fall skickar ett foretag produkter till influencern med hopp om
nagon typ av marknadsforing fran dennes sida. Detta skapar indirekt ett
uppdragsforhallande mellan parterna och produkten eller tjansten blir en form av

ersattning.®?

4.2 Uppdragsforhallandet mellan naringsidkare och influencer

Nér ett foretag och en influencer, uttalat eller outtalat, ar 6verens om att influencern
ska marknadsfora en produkt eller tjanst pa sina kanaler uppstar nagon form av
affarsmassig relation mellan parterna. Det kan vara svart att veta var gransen gar

mellan marknadsforing mot ersattning och att som influencer bara fa en gava av ett

82 Sveriges Annonsdrer, “Rekommendationer for dig som arbetar med PR och marknadsforing i sociala
medier” Tillgdnglig:

https://www.annons.se/sites/default/files/rekommendationer_for _dig_som_arbetar_med pr_och_marknadsfor
ing_2015.pdf, 2015. Hadmtad 2019-05-16.
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foretag.8 Skatteverket menar att det inte spelar nagon roll om du far varor, tjanster
eller pengar i ersattning for utfort arbete. Detta &r en inkomst som ska redovisas i
en inkomstdeklaration. Trots att influencern inte haft nagon kontakt med foretaget
och denne anda fatt produkter av foretaget maste influencern betala skatt for

dessa.®

En influencer kan valja att marknadsfora produkter denne fatt fran ett foretag. Om
foretaget valjer att betala for att de produkter eller tjanster som det vill ska synas
spelar det ingen roll vem som tagit initiativet till avtalet eller i vilken form
ersattningen sker, det vill s&ga i pengar, rabatter eller produkter.
Overenskommelsen mellan parterna behdver inte vara skriftlig, den kan ocksa vara

muntlig eller underforstadd.8®

Samarbetena mellan parterna ar en marknadsféringsmetod och MFL blir tillamplig.
Eftersom &verenskommelsen kan ske pa olika satt, far ett underliggande
uppdragsavtal mellan parterna anses foreligga nar, en influencer skriver ett
gynnsamt installt inldgg om foretagets produkter eller tjanster. Den radande
modellen for hur ett avtal blir till ar den sa kallade anbud och acceptmodellen. For
att ett avtal ska ha kommit till stand kréavs det att bada parterna haft for avsikt att
inga ett avtal. Nar ett avtal har ingatts mellan en néringsidkare och en influencer,
som gar ut pa att denne ska marknadsfora foretagets produkter eller tjénster, utgor

inlagget ett kommersiellt syfte och faller under tillampning av MFL.8

Det bor has i atanke att det &nnu idag inte finns tillrackligt med rattslig praxis om
forhallandet mellan uppdragsgivaren och uppdragstagaren vid influencer
marketing. Trots att det framgar tydligt att det handlar om reklam nar nagon far
betalt for sitt inlagg eller fatt produkter och tjanster gratis i utbyte mot
marknadsforing kan det vara svart, i vissa fall, att fa fram eller bevisa att ett avtal

funnits mellan parterna. Dock, om foretaget skickar en produkt eller tjanst med

83 Stenberg, 2018.

84 Skatteverket, “Influerare (influencer), bloggare och spelare (gamer)”, Tillginglig:
https://www.skatteverket.se/foretagochorganisationer/skatter/naringsinkomster/internet/blogg.106.233f91f71
260075abe880006597.html?g=bloggare. Hamtad: 2019-05-27.

8 Konsumentverkets vagledning, ”De nordiska konsumentombudsménnens stindpunkt om dold
marknadsforing”, s. 4.

86 SVJT 2015, s. 205-206.

35


https://www.skatteverket.se/foretagochorganisationer/skatter/naringsinkomster/internet/blogg.106.233f91f71260075abe880006597.html?q=bloggare
https://www.skatteverket.se/foretagochorganisationer/skatter/naringsinkomster/internet/blogg.106.233f91f71260075abe880006597.html?q=bloggare

forvantan att influencern ska skriva om den och influencern valjer att gora det, ar
det marknadsforing och MFL som galler.8” Detta gar dven att bevisas av
Skatteverket da en influencer som sagt maste deklarera for de varor eller tjanster

denna far.

4.3 Avtal eller realavtal

Ett avtal &r ett uttryck for en Overenskommelse som ar till for att reglera
rattsforhallanden mellan tva eller flera parter. Ett avtal kan komma till i manga olika
situationer. Ett avtal ar nagot som brukar anvandas i ekonomiska situationer for
utbytet av varor, tjanster eller andra prestationer. Ett avtal kan dels vara tillfalligt,
dels vara aterkommande eller bestdende.®® Anbud- och acceptmodellen innebér,
som sagt, att ett avtal kommer till stand genom att en anbudsgivare ger ett anbud
till en accepttagare som antar anbudet genom en accept.2? Denna typ av anbud- och
acceptmodell passar i flera fall inte in nar det kommer till forhallandet mellan
uppdragsgivaren och influencern, eftersom influencern inte antar anbudet i form av
en accept. Det blir darfor svart att avgora om “avtalet” ar bindande. Parterna
kommunicerar inte med varandra i tal eller skrift. Detta kan liknas vid att ndgon
stiger pa en buss eller parkerar en bil. | sddana fall talas det om en tyst accept eller
en accept genom realhandlande eller konkludent handlande, vilket i korthet betyder
att nagon gar in ett avtal utan att anvanda ord.®® Ett realhandlande har en juridisk
betydelse. Om bada parter beter sig som om ett avtal i princip har ingatts i form av
realanbud sasom leverans eller annan presentation samt en realaccept genom ett
forfogande av presentationer fran mottagarens sida kan ett avtal ha ingatts. Detta
kan liknas vid da ett foretag skickar gratisprodukter till en influencer utan nagot

avtal.®! Problemet kan leda till att det blir oklart om ett avtal har ingatts eller inte.%

Vid influencer marketing ar det saklart lattast om ett avtal tillkommer via anbud

och acceptmodellen. Det vill séga att ett foretag tecknar ett avtal med de influencers

87 Konsumentverket, Vagledning om marknadsféring i sociala medier. 2018-05-07. Tillganglig:
https://www.youtube.com/watch?time_continue=329&v=ToSLEUe 1gs (H&mtad 2019-05-21).
8 Adlecreutz, Axel, Mulder, Bernad Johann, Avtal, 14:e uppl. Stockholm, Wolters Kluwer, 2017, s. 13.

8 Ramberg, Christina., Ramberg, Jan, Avtalsratten; En introduktion, 5:e uppl. Stockholm, Nordstedts Juridik,
2014, s. 37-39.

9 1bid s. 46-47.
91 SvJT 2015, s. 206.
92 Ramberg m.fl., 2014, s. 47.
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de vill samarbeta med. En fundering kan da uppsta vad som innebér da en influencer
marknadsfor sina egna produkter. Exempelvis RON drende 1901-19 dar en
influencer publicerat en bild pa sig sjalv déar hon haller i ett passfodral, en bagagetag
och en kreditkortshallare vilka ar fran influencerns egna varumarke. Varumarket ar
taggat pa inlagget. Arendet filldes av RON da de menar att influencern har ett
agarintresse i sitt eget varumarke och inlagget innehaller tre produkter fran det egna
varumarket och finner darfor mot den bakgrunden att inlagget har ett kommersiellt
syfte och avser rent kommersiella forhallanden.®® Det bor has i atanke att RO bara
ar en stiftelse och har darav ingen rattslig effekt. Dock tyder drendet pa att det inte
bor spela nagon roll om influencern marknadsfor sina egna produkter eller nagot
annat foretags produkter eller tjanster. Detta kan dock inte sdgas med sakerhet och

kan dven bero pa hur sjalva inlagget ar utformat.

4.4 RON éarende 1509-146

RON prévade om ett blogginlagg avseende klader och accessoarer fran
kladmarkeskedjan Nelly, som publicerats pa influencern GJ:s blogg, stred mot
kraven pa reklamidentifiering. Inlagget bestod av bilder pa olika kladesplagg som
var kopplade till lankar. Lankarna ledde till sidor dar varje produkt saldes pa Nellys
hemsida. GJ hade vid upprattandet av inldgget anvént sig av tjansten Stylewish.
Stylewish dr ett slags verktyg som hjélper bloggare att skapa collage, bland annat
med produkter fran Stylewish samarbetsforetag. Det var med andra ord Nelly och
Stylewish som hade ett uppdragsavtal dar Nelly betalade Stylewish for antal klick
som genererades till Nellys hemsida via Stylewish tjanster och deras natverk av
influencers. Detta betyder att det inte fanns ett uppdragsavtal mellan Nelly och GJ.
GJ menade att anledningen till varfér hon just lankade till Nelly var att hon
personligen gillade deras varumarke, men att hon inte hade nagot direktsamarbete
med Nelly.com. Av yttrandena framgar det dock att GJ samarbetade med Nelly,
eftersom GJ fick betalt i efterhand per klickad lank. Namnden menade att inldgget
syftade till att 6ka omsattningen av webbutiken Nellys produkter och fann att

inlagget hade ett kommersiellt syfte.®* Forhallandet mellan uppdragsgivaren och

9 RON &rende 1901-10.
9 RON &rende 1509-146.
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uppdragstagaren vid influencer marketing varierar fran situation till situation. |
vissa fall finns det ett skriftligt avtal, men inte i andra fall. Férhallandet parterna
emellan ar darfor aldrig detsamma, men nagon form av avtal eller realhandlade

foreligger om influencern skriver om ett foretags produkt eller tjanst.%

% Sveriges Annonsdrer, “Rekommendationer for dig som arbetar med PR och marknadsforing i sociala
medier”, 2015.
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5. Sarskilt om reklamidentifiering och

ansvarsfordelning pa sociala medier

5.1 Allmant

Bedomningen av marknadsforing pa sociala medier jamfort med traditionella
kanaler blir svarare. Inom traditionell media har pressetiska regler sedan lange
klargjort att det ska goras en tydlig skillnad mellan vad som &r redaktionellt material

i en tidning eller tidskrift och vad som utgor en betald annons. %

All marknadsforing ska, som sagt, utformas och presenteras sa att det tydligt
framgar att det handlar om marknadsféring samt att det maste tydligt framga vem
som svarar for marknadsforingen. Det &r alltsd en grundlaggande rattslig princip i
9 8§ MFL att marknadsforingsatgarder ska kunna definieras som sadana.
Kommersiella meddelanden ska inte forvéaxlas med redaktionella. 9 8 MFL géller
for all typ av marknadsféring, inklusive kommersiella budskap som &r inbaddade i
sociala medier. Det gors inget undantag for sociala medier. | den man en bloggare
eller influencer far ersattning fran ett foretag for att skriva om foretagets tjanster
eller produkter ar det en fraga om ett kommersiellt meddelande fran ett foretag och

med ett kommersiellt innehall enligt MFL (se kapitel 4 ovan).®’

Det dr hoga krav som stélls pa reklamidentifikation i traditionell media men kraven
ar annu hogre nar det kommer till att tydligt markera marknadsféring som visas pa
medier som i forsta hand inte &r till for marknadsforing. En anvandare pa sociala
medier ska inte vilseledas och tro att det som egentligen ar reklam &r nagons
personliga asikt.%® Pa Facebook gar det exempelvis att finna avgransade omraden

som ar avsatta for just reklam eller sponsrade lankar.%

9 Edmar, 2018, s. 116.
97 Svensson, 2016, s. 54.
9% Widmark m.fl., s. 628.
9 1bid, s. 629.
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I Konsumentverkets ”Vagledning om marknadsfoéring i bloggar och andra sociala
medier” foresldas hur en annonsmarkering ska utformas pa sociala medier.
Konsumentverket anger exempelvis att inldgget ska mérkas med “annons” eller
“reklam” i borjan och slutet. Det menar att ett annat typsnitt ska anvandas eller en
annan fargsattning eller annan bakgrundsfarg jamfort med andra inldgg. De menar
ocksa att det tydligt ska framga att det ar foretaget och inte bloggaren som star
bakom marknadsféringen och att inldgget darmed ska mérkas med #reklam eller

#annons och #foretagets namn. 1%

5.2 Influencermaélet PMT 11949-16

5.2.1 Bakgrund

Det forsta fallet om influencer marketing uppkom 2016 da KO valde att stamma
AM AB for Overtradelser i MFL. Influencern har via sin blogg och sitt
Instagramkonto framstallt reklam for foretaget Mobilatervinnings hemsida
mobilpengar.se. Anledningen till varfor KO stdmde influencern var att det inte
framgick pa ett tydligt satt att reklamen var av kommersiellt slag till forman for
foretaget Mobilatervinning.1* Bloggen och Instagramkontot drevs av AM AB dar
influencern var foretradare for bolaget och bloggare under en pseudonym K. TM
AB som var ytterligare en part i fallet, tillhandahdll en marknadsplats som
fungerade som en kontaktsida dar TM AB formedlade reklamuppdrag mellan
influencers och foretag som ville marknadsfora sina produkter eller tjanster i sociala

medier.102

Patent-och marknadsdomstolen (PMD) bedomde i malet tre inlagg pa sociala
medier, tva blogginlagg och ett Instagraminlagg, som influencern gjort. KO ansag

att influencerns inldgg stred mot bestdimmelserna i MFL om otillborlig och

100 Konsumentverket, ”Vagledning om marknadsforing i bloggar och andra sociala medier”, Tillganglig:
https://www.konsumentverket.se/contentassets/46dcfbc6db1148918b23e9fbb6acde3cd/vagledning_om_markn
adsforing_i_bloggar-201511-tillganglig-konsumentverket.pdf, 2015. Hamtad 2019-05-21.

101 PMT 11949-16 s.6.
102 PMT 11949-16s. 5.
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vilseledande marknadsféring, eftersom genomsnittskonsumenten inte omedelbart

eller vid flyktig kontakt kunnat identifiera innehallet som reklam. %

PMD menade att all marknadsforing ska utformas och presenteras sa att det tydligt
framgar att det ar friga om marknadsforing, se 9 8 MFL reklamidentifiering.
Bestdmmelsen tar upp den grundldggande principen att reklam och andra
marknadsforingsatgarder ska kunna identifieras som sadana (se prop. 1994/95:123
s. 165 och MD 2009:15). Principen gar ocksa att hitta i ICC:s regler artikel 9 och
D1.104

PMD menade att nar det galler marknadsforing i sociala medier &r det nédvandigt
med nagon form av tydlig reklammarkering pa en framtradande plats, eftersom det
maste vara extra tydligt for att en konsument snabbt ska kunna skilja pa en
influencers redaktionella rekommendationer av produkter fran betalda
rekommendationer. Domstolen ansag att det inte var tillrackligt att lasaren forstod
att ett inlagg i en blogg eller pa Instagram utgér marknadsforing forst efter att ha

tagit del av hela inlagget.1%

5.2.2  Genomsnittskonsument

Domstolen menade att vid bedomningen av om en marknadsforingsatgard ar
otillborlig ar utgangspunkten att marknadsforingen ska bedémas med hansyn till
hur den uppfattas av genomsnittskonsumenten (se definition avsnitt 3.1). PMD
definierade genomsnittskonsumenten i malet pa basis av statistik fran Google
Analytics som bade AM AB och TM AB stod bakom. Statistiken visade bestken
fran 1-8 mars 2016 dar bloggen, under perioden, haft 437 000 besok och 284 000
av dessa kunde aldersbestammas. Av de besok som kunnat aldersbestimmas har
cirka 95 procent varit i aldersgruppen kvinnor 18-34 ar. Det visade ocksa att 90
procent av det totala antalet besok varit aterkommande. Domstolen menade dels att
genomsnittskonsumenten i fallet hade grundlaggande kunskaper i engelska, dels var

nagot mer uppmarksam &n konsumenter i allmanhet nér det gallde att uppfatta om

103 PMT 11949-16 s. 6 och 33.
104 PMT 11949-16 s. 35.
105 PMT 11949-16 s. 35.
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framstéllningar i1 sociala medier var marknadsféring och vem som svarade for

marknadsforingen. 1%

5.2.3 Reklamidentifiering

Samtliga tre inldgg pa sociala medier innehdll nagon form av reklamidentifiering
och déarfor provade domstolen om genomsnittskonsumenten forstod om inlaggen
faktiskt inneholl reklam. PMD menade for att uppfylla MFL:s krav pa
reklamidentifiering krdvs att genomsnittskonsumenten redan efter flyktig anblick
uppfattar att inldgget utgor reklam och déarmed kan vélja om denne vill ta del av
hela inlédgget eller inte. Domstolen hade dven tidigare markerat vikten av
annonsmarkering pa bloggar och Instagram eftersom just dessa kanaler ocksa
anvénds for redaktionella rekommendationer (se artikel 9 ICC:s regler om reklam
och marknadskommunikation).1” Domstolen fann slutligen att tva av de tre
inlaggen inte uppfyllde kraven pa reklamidentifiering. Skillnaden mellan inlaggen
var att det ena inlagget var en reviderad version av det andra och att det inlagget
innehdll en reklammarkering direkt under rubriken i ett annat typsnitt &n resterande
text vilket innebar att genomsnittskonsumenten redan vid flyktig kontakt forstod att
det var fraga om marknadsforing. | de andra tva inlaggen framgick inte
reklammarkeringen pa en framtradande plats vilket innebar  att
genomsnittskonsumenten inte uppfattade att det var fraga om marknadsforing vid
flyktig kontakt.108

5.2.4  Bristande sdandarangivelse

Domstolen prévade aven om de tre inlaggen var otillborliga pa den grunden att
séndarangivelsen inte var tillrdcklig enligt 9 § MFL andra stycket. Eftersom
domstolen redan hade konstaterat att tva av de tre inlaggen inte uppfyllde kraven
pa reklamidentifiering blev slutsatsen att inte heller sandarangivelsen kunde anses
vara tillrackligt tydlig. De bada inlaggen saknade uttrycklig uppgift om vem som
var avsandare av marknadsforingen, vilket gjorde att de inte uppfyllde kraven pa

sandarangivelse.1®

106 PMT 11949-16s. 32.
107 PMT 11949-16 s. 39.
108 PMT 11949-16 s. 41-44,
109 PMT 11949-16 s. 47.
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Avseende inlagget som uppfyllde kravet pa reklamidentifiering menade domstolen
att eftersom genomsnittskonsumenten genast forstod att det var fraga om
marknadsforing blev denne ocksa uppmérksam pa den avsandarinformation som
fanns i inldgget. Eftersom genomsnittskonsumenten i detta fall antogs vara mer
uppmarksam an konsumenter i allméanhet ansdg PMD, vid en samlad bedémning,
att det tillrackligt tydligt framgick vem som svarat for marknadsforingen, trots att

sandarangivelsen fanns pa sista bilden.1°

525 Vem bar ansvaret?

Angaende vem som bar ansvaret i malet hade KO gjort gallande att AM AB hade
ett delat huvudansvar tillsammans med Mobilatervinning for den otillborliga
marknadsforingen. Enligt fast praxis fran MD har den som utformat eller tagit aktiv
del i utformningen av det marknadsforda materialet eller liknande ansetts vara
medverkanansvarig for denna. Det finns dven ett flertal exempel dar MD hallit
tidningsforetag medverkansansvariga for marknadsforing, trots att detta inte har

tagit nan aktiv del i utformningen av marknadsforingen. !

Domstolen hade alltsd majlighet att halla saval influencern som den som har
formedlat reklamuppdraget till influencern medverkanansvarig, vilket ocksa &r
forenligt med ICC:s regler for reklam- och marknadskommunikation artikel 23.112
PMD menade att marknadsforingen avsag en tjanst som hade erbjudits av
Mobilatervinning dar Mobilatervinning var en naringsidkare vars marknadsforing
var otillborlig och darfor bar foretaget huvudansvaret for marknadsforingen. Da
influencern varit delaktig i utformningen och publiceringen av marknadsforingen
och handlat pa Mobilatervinnings véagnar och i ovrigt vasentligt bidragit till
marknadsforingen har denne ocksa ett ansvar. Domstolen anser att AM AB endast
hade ett medverkanansvar och inte huvudansvar, eftersom marknadsforingen inte
skett i AM AB:s intresse och bolaget hade inte heller pa nagot sétt varit involverat

i erbjudandet av sjalva tjansten.'

10 PMT 11949-16 s. 47-48.
H1PMT 11949-16 s. 51.
12 PMT 11949-16 s. 51.
13 PMT 11949-16 s. 52-53.
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Domstolen provade ocksa om TM AB hade ett medverkanansvar (eftersom
domstolen redan kommit fram till att Mobilatervinning &r ensam huvudansvariga).
PMD menade att TM AB i viss utstrackning bidragit till den otillborliga
marknadsforingen, genom att tillhandahalla AM AB ett utkast till blogginlagg samt
lamnat synpunkter pa AM AB:s omarbetade utkast. Dock var det AM AB som
slutligen utformat de otillborliga inlaggen utan nagot forhandsgodkannande av TM
AB. TM AB hade alltsa inte nagot inflytande 6ver den slutliga publiceringen och
utformningen av inlaggen. Domstolen fann darfor att TM AB inte hade handlat pa
Mobilatervinnings vagnar eller dvrigt bidragit till marknadsforingen och darmed

ansags det inte som medverkanansvarigt och talan lamnas utan bifall i denna del.*'4

5.3 Influencer 2 stdmningsansdkan

Ett fall som kan komma att bli det andra fallet i svensk domstol angaende influencer
marketing ar ett mal dar KO hade stamt en annan influencer som gjort en rad inlagg
om solglasdgon fran market Chimi Eyewear AB (Chimi). Nagra inlagg var
markerade som samarbeten och nagra inte. KO anser att alla inlagg ar av

kommersiellt slag och stamde darfor influencern for brott mot MFL.1%

| borjan av ar 2017 reste influencern och ett antal andra svenska influencers till
Zanzibar for att representera glaségonforetaget Chimi. Efter resan publicerades ett
flertal inlagg pa sociala medier sasom egen blogg, Instagram, Facebook och
Youtube. De forsta inldggen saknade reklammarkering och det saknades

information om att det var ett samarbete med Chimi Eyewear AB.!1¢

KO framstaller tre yrkanden som baserar sig pa skilda grunder samt anger att
samtliga patalade inlagg har ett kommersiellt syfte med kommersiella forhallanden
till foremal. Grunden och omstandigheterna kopplade till det forsta yrkandet ar att
influencern i bilder och text i inldgg skapat intryck av att denne upptrétt i egenskap
av konsument vilket var felaktigt och vilseledande, eftersom inldggen var

marknadsforingsatgarder for Chimis produkter som publicerats av influencern i

114 PMT 11949-16 s. 53-54.

115 Konsumentverket, ”KO stimmer Kenza”, Tillgdnglig: https://www.konsumentverket.se/aktuella-
konsumentproblem/nyheter-och-pressmeddelanden/pressmeddelanden/2019/ko-stammer-kenza/, 2019.
Héamtad 2019-05-06.

116 1bid.
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egenskap av néringsidkare. Grunden och omstandigheterna i relation till andra
yrkandet var att inldgget inte direkt gick att identifiera som marknadsforing, vilket
angavs vara vilseledande samt strider mot god marknadsféringssed, eftersom det
kommer paverka konsumenten att fatta ett valgrundat beslut. Till sist &r
omstandigheterna och grunden i relation till det tredje yrkandet upp kravet pa
reklamidentifiering eftersom det inte framgar tydligt att det & Chimi som svarar for

marknadsforingen.t’

Det framgar av stamningsansokan att det fanns en dverenskommelse mellan
influencern och Chimi som utvisade ett samarbete mellan dessa. Denna
overenskommelse innebar att influencern, mot ersattning, skulle skriva en

Instagrampost samt ett blogginlagg for Chimi. 8

Influencern menade dock att de “ytterligare insta-poster” dar Chimi syns inte var
med i 6verenskommelsen eftersom hon lagt upp dessa av fri vilja och inte fatt betalt

for dem.119

KO menar ocksa att det & Chimi som bar huvudansvaret for marknadsforingen.
Influencern handlade dock pa Chimis vagnar och bidrog pa sa satt vasentligt till
marknadsforingen. KO gor darfor gallande att influencern, under alla forhallanden,

har ett medverkansvar.120

5.4 Sammanfattande kommentar

Domstolen menar att nar det kommer till influencer marketing kan influencers
rekommendera produkter och tjanster i det redaktionella innehallet samt gora
betalda reklaminldgg. Det &r av denna anledning kravet pa reklamidentifiering &r

extra skarpt i sociala medier.?

17 Dnr 2017/533 Stamningsansokan s. 3.
118 Dnr 2017/533 Stamningsansokan s. 4.
119 Dnr 2017/533 Stamningsansokan s. 4.
120 Dnr 2017/533 Stamningsansokan s. 17.

121 Hansen, Anna. Influencer forbjuds fortsatta marknadsforing, 31 januari 2018, Tillganglig:
https://www5.infotorg.se/rb/premium/civilratt/immaterialratt/article240186.ece?rID=1557233874880&sf=0Q
D&id=240186&fhe=-

1&docType=plar&start=1&index=1&filter=&q=%2522PM T%2522%2BAND%2B%252211949%2522%2B
%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ASFSA02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ASFSR02
%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ASFST02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ARE
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Aven om Influencermélet och Influencer2- malet liknar varandra skiljer sig dessa
anda at. Trots att det handlar om dold reklam i bada fallen, fanns reklammarkering
med i inlaggen publicerades av influencern i Influencermalet. Problemet i detta fall
var att genomsnittskonsumenten inte uppfattade inldgget som reklam vid en flyktig
anblick. Konsumenten maste alltsa, innan denne har tagit del av hela inlagget, forsta
att det ror sig om reklam.?? Nar det kommer till Influencer2-malet gar det att utlasa
av stdmningsansokan att inget av inlaggen hade en reklammarkering. Influencern
havdar att inlaggen var av redaktionell karaktdr och att dessa gjordes av fri vilja
men Konsumentombudsmannen menar att man maste beakta att det faktiskt fanns

ett avtal mellan influencern och foretaget Chimi.*?3 Dock bor vidare slutsatser dras
med forsiktighet eftersom inget mer framkommit fran Influencer2-malet i skrivande

stund.

Vad som framkommer av Influencermalet ar att det inte bara &r en part som kan bli
ansvarig for den otillborliga marknadsforingen. Influencern har det slutliga ansvaret
for utformningen och publiceringen av sitt egna fléde och blir darfér &ven
medverkansansvarig for den otillborliga marknadsféringen. Detta bor anses rimligt.
Domen tar ocksa upp problemen nar det kommer till ansvarsfragan for
mellanhanden. Trots att TM AB, som mellanhand, handlat at bade annonséren och
pa AM AB:s/K:s vagnar och darmed bidragit i vasentlig grad till marknadsforingen
ansag inte domstolen att TM AB var medverkansansvarig. Influencern blev alltsa
ensamt medverkansansvarig eftersom det var AM AB som slutligen utformat den
otillborliga marknadsforingen?* En diskussion kan foras om i vilken grad en
mellanhand ska ha ansvar nar det kommer till marknadsforing. Utifran domstolens
avgorande i Influencermalet bar alltsa inte mellanhanden (TM AB) nagot ansvar,

trots sitt deltagande i marknadsforingen. Influencern maste darmed vara beredd pa

GR02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AKKV102%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%25

3AEPDF02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ATRD103%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection
%253AHRD102%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AFRD102%2B%2BANDNOT%2Bmeta.colle
ction%253AKRD102&db=ALLA&desc=Fria+s%C3%B6kord+%28PMT+11949%29&sw=11949&sw=PMT
Héamtad 2019-05-07.

122 pMT 11949-16 s. 44.

123 Dnr 2017/533 Stamningsansokan s. 4.
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https://www5.infotorg.se/rb/premium/civilratt/immaterialratt/article240186.ece?rID=1557233874880&sf=QD&id=240186&fhe=-1&docType=plar&start=1&index=1&filter=&q=%2522PMT%2522%2BAND%2B%252211949%2522%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ASFSA02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ASFSR02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ASFST02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AREGR02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AKKV102%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AEPDF02%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253ATRD103%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AHRD102%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AFRD102%2B%2BANDNOT%2Bmeta.collection%253AKRD102&db=ALLA&desc=Fria+s%C3%B6kord+%28PMT+11949%29&sw=11949&sw=PMT

att ansvaret for den otillodrliga marknadsforing faller pa denne och inte
mellanhanden, vilket bor tas i beaktande.

Gemensamt for de bada fallen ovan & den svara gransdragningen mellan
kommersiellt och redaktionellt material, samt hur samarbeten som dessa kan dra
nytta av varandra. | samarbeten som dessa ar ett vanligt onskemal att
marknadsforingen, det vill sdga de betalda inldggen av influencern, framstélls

likadant som redaktionella inlagg for att pa sa sétt passa battre in i flodet. 12

125 pMT 11949-16 s. 29.
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6. Analys

6.1 Inledning

Av redovisningen ovan kan det konstateras att det foreligger en osakerhet avseende
influencer marketing vad galler att forsta var gransen mellan kommersiella och icke
kommersiella meddelanden pa sociala medier samt hur forhallandet till tryck- och
yttrandefriheten ser ut. De som tar del av budskapen pa sociala medier kan latt
missuppfatta och foljaren kan tro att inldgget ar en personlig asikt nar det i sjalva

verket ar ett betalt reklaminlagg.1%®

Det har aven framgatt att reklam pa sociala medier skiljer sig fran annan typ av
marknadsforing eftersom reklam pa sociala medier ar mycket mer individanpassad.
Det ar ofta personen sjalv som utformar inlagget. Reklam pa sociala medier ar alltsa
generellt sett mycket svarare att identifiera jamfort med traditionella medier da
reklam pa sociala medier ofta ar inbaddad i annat innehall.’?” Vikten av
reklamidentifiering och séandarangivelse i just sociala medier ar, enligt PMD, extra
viktigt och det ar nodvandigt med nagon form av reklammarkering for att
konsumenten tydligt ska kunna skilja pa influencers redaktionella

rekommendationer och betalda rekommendationer.128

6.2 Nir tillimpas MFL pa marknadsforing pa sociala medier?

Problemet vid influencer marketing kan vara den svara gransdragningen mellan
kommersiellt och icke kommersiellt material. En influencer brukar i manga
avseenden anvanda sociala kanaler for att uttrycka asikter i olika fragor eller tipsa

om olika produkter eller liknande utan ersattning. Dock kan ju ocksa en influencer

126 Widmark, m.fl., s. 623.
127 Widmark, m.fl., s. 623.
128 PMT 11949-16 s. 35.
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genom en forfragan eller ett avtal fran ett foretag publicera reklam genom

samarbeten med foretagen mot ersattning.t2°

Influencers &r inte bara marknadsférare utan dven inflytelserika opinionsbildare
vilket gor att gransdragningen mellan kommersiellt och redaktionellt material
ytterligare sétts pa prov. Vad som kommit fram &r att det ar forbjudet for en
influencer att skriva, publicera eller pa annat satt uttrycka sig om en produkt i
positiv bemarkelse och fa ersattning for det utan att géra nagon form av

reklammarkering.

MPFL tillkom i en tid da traditionella medier var vanligare an digitala medier. Den
reglerar darfor inte tydligt vad som galler for digitala medier, vilket har gjort att det
finns en osékerhet och darmed har den dolda reklamen har 6kat. Det kan darfor
havdas att MFL mojligtvis bor fornyas eller uppdateras och maste anpassas till den
snabba teknikutvecklingen och de modernare marknadsforingsmetoderna. Fragan
utreddes i betdnkande (SOU 2018:1) som behandlats ovan. Utredningen kom fram
till att det inte behdvdes nagon forandring i lagstiftningen och att traditionell media
och icke traditionell media, sasom sociala medier, skulle behandlas pa samma sétt
och att det inte fanns nagra brister i varken MFL eller i det bakomliggande EU-
direktivet. Utredningen menade att regleringen dven framoéver bor vara
teknikneutral och att marknadsforing pa internet inte behover sarregleras, utan att

tydliga riktlinjer och radgivning torde racka.2°

MFL ar alltsa tillamplig pa framstallningar som &r av utpraglad kommersiell natur
och som har vidtagits i kommersiell verksamhet och i kommersiellt syfte samt har
rent kommersiella forhallanden till foremal. TF och YGL kan vara exklusivt
tillampliga om marknadsféringen ocksa formedlar allmanheten vissa varderingar
eller paverkar ett visst beteende.™® Det finns ett flertal avgéranden som behandlar
gransdragningen, sasom MD 1974:23 och NJA 1975 s. 589 eller MD 2006:15, trots
att inte dessa behandlar digitala plattformar gar det anda att dra liknelser. Av MD
1974:23 och NJA 1975 s. 589 framgar att HD ansag att MD:s dom var felaktig

129 Se avsnitt 1.1.
130 SOU 2018:1 s. 18.
131 Se avsnitt 3.3
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eftersom HD ansdg att det inte handlade om nagon vilseledande marknadsforing.
Annonsen omfattade, precis som det redaktionella materialet, av TF och inte MFL.
Annonsen var missvisande, men var ett led i tidningens nyhetsférmedling. | MD
2006:15, ett langt senare fall, bedémdes marknadsforingen under MFL. Malet avsag
tvd missvisande annonser som inte ansags skyddas av TF, trots att Metro ar en
periodisk tidskrift. MD fann bara ena annonsen som otillbdrlig marknadsféring
eftersom annonsens logga var sa pass okand att lasaren inte kunde forsta att de rorde
sig om kommersiell marknadsforing. 1| MD 2005:11, som rorde formellt
grundlagsskydd pa internet slog MD fast att MFL:s rackvidd gallande
framstallningar pa internet i de flesta fall skulle bestammas enligt samma kriterier
som i forhallande till TF och YFL, oavsett om mediet faller in under dessa eller
ej.1%2 Domarna ger inte ett tydligt svar nar det kommer till gransdragningen av
kommersiella och icke kommersiella meddelanden men de kan hjalpa till vid

beddémningen nér det kommer till sociala medier.

Friheten att yttra sig i kommersiell marknadsforing ar en del av den allménna
yttrandefriheten, men den ar begrénsad genom lag, dvs MFL, se 2 kap. 23 § RF.
Nar det handlar om blandade meddelanden, det vill s&ga marknadsféring med flera
olika syften, ska man, om majligt, skilja pa det kommersiella och icke kommersiella
yttrandena. Dock framkommer det, att om det gar att pa nagot satt bedoma att
annonsen var avsedd for att framja avsattningen for ett foretag géaller MFL men om
det gar att bedéma att annonsen har ett tydligt nyhetsformedlande inslag géller
istallet tryck- och yttrandefrineten. MD menar &ven att i tveksamma fall ska
tryckfriheten ha foretrade (MD 2007:31).133

Det ar inte mojligt att pa forhand exakt ange nar MFL ar tillamplig pa influencer
marketing och darmed exakt var gransen gar for MFL:s tillamplighet nar det
kommer till marknadsforing pa sociala medier. Av vad som framgatt kan det
konstateras att influencers kan skyddas av yttrandefriheten, men inldggen kan dven
omfattas av MFL. MD har kommit fram till att, &ven om material pa internet inte

omfattas av TF eller YGL ska MFL:s rackvidd gallande framstallningar pa internet

132 Se avsnitt 3.5.
133 Se avsnitt 3.3
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bestammas enligt samma kriterier som forhallandet till yttrandefriheten, och

framstallningar pa internet som skyddas av MFL maste ha ett kommersiellt syfte.

Mot bakgrund av vad som beskrivits gar det att konstatera att gransdragningen
mellan kommersiellt och icke kommersiellt material blir svarare vad galler sociala
medier som styrs av influencers, eftersom det sker pa plattformar med blandat
innehall. Det framgar dock att sa fort det handlar om nagon typ av ersattning, det
behdver inte vara pengar, fran en annan naringsidkare i form av att en influencer
skriver nagot positivt blir det reklam och darmed tillimpas MFL.'3* Detta styrks
aven av Skatteverkets information om att en influencer maste deklarera for den
ersattningen influencern far.1% Om det ar svart att bevisa att inlagget har ett

avsattningsframjande syfte géller alltsa yttrandefriheten.

6.3 Forhallandet mellan uppdragsgivaren och

uppdragstagaren vid influencer marketing

Hovstadius (SvJT 2015 s. 202) menar att vid marknadsféring pa sociala medier for
ett foretag och av en influencer bor det finnas ett uppdragsavtal mellan parterna for
att fortydliga att inlagget har ett kommersiellt syfte. Det bor ocksa fortydligas, att
nar naringsidkaren och influencern ingar i ett samarbete dar influencern ska
marknadsfora produkten mot erséttning & MFL tillamplig, eftersom inldgget har
ett kommersiellt syfte. Nér det inte foreligger ett avtal och influencern skriver om
en produkt i ett redaktionellt inlagg, utan nagon form av ersattning fran ett foretag
kan inte MFL tillampas, eftersom inlagget inte ar av kommersiellt slag och darmed
skyddas av yttrandefriheten. Det finns dock fall dar féretag skickar gratisprodukter,
utan avtal, med forhoppning om att influencern skriver nagot positivt om produkten

eller tjansten. Detta kan ses som ett realhandlande eller konkludent handlande.*

Vad som framgatt i Influencermalet och i Influencer2-malet &r att i bada fallen
foreligger det ett avtal, men i exempelvis Influencer2- malet menar influencern att

de “ytterligare insta-poster” inte var med i sjalva dverenskommelsen mellan

134 Se avsnitt 4.1.
135 Se avsnitt 4.2.
136 Se avsnitt 4.3.
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parterna. Dessa poster var, enligt influencern, av fri vilja och influencern fick inte
fick betalt for dessa.*®” Detta kan dock tolkas som en form av realhandlande, om
man bortser fran de avtal som var till for inlaggen av kommersiellt syfte och med
reklammarkering. Vad som framgatt ovan, spelar det ingen roll i vilken form av
ersattning foretaget valjer nar det galler att betala for de produkter eller tjanster som
det vill ska synas. Nar en influencer far gratisprodukter, utan nagon form av avtal
mellan parterna och influencern valjer att skriva om det denne fick &r det
marknadsforing eftersom gratisprodukterna eller tjansterna i sadana fall ses som en
annan form av ersattning. Det har ocksa framgatt att sjalva Gverenskommelsen
mellan uppdragstagaren och uppdragsgivaren inte behdver vara skriftlig utan kan
ocksa vara underforstadd vilket liknas med ett realavtal.**® Det har ocksa till viss
del framgatt att det inte heller spelar nagon roll om influencern ar bade
uppdragsgivare och uppdragstagare. Det vill s&ga om influencern marknadsfor

nagot av sina egna varumarken. Samma regler galler oavsett.'3°

I exempelvis RON drendet 1509-146 framgar det att inget uppdragsavtal forelag
mellan influencern och uppdragsgivaren (Nelly.com i detta fall). Avtalet var mellan
Stylewish och Nelly. Dock framgick det att influencern GJ fick betalt i efterhand
per klickad lank och att hon pa sé satt samarbetade med Nelly.com. Arendet kan pa
sa satt forsvara for de riktlinjer som finns och som tagits fram for liknande
situationer. Detta kan ses som ett realavtal eftersom bada parterna utfor
prestationer” 4t varandra men man kan ocksd havda att avtal inte foreligger
eftersom, varken Nelly eller GJ har nagon form av kontakt eller utbyte med

varandra utan vardera parten har istallet ett avtal med Stylewish.

Det ar svart att forklara hur uppdragsforhallandet ser ut mellan parterna vid
influencer marketing. Beroende pa om det foreligger ett avtal eller inte bor en
influencer vara forsiktig vid publiceringen av ett foretags produkter eller tjanster.
Hovstadius (SVJT s. 202) menar att det alltid bor krdavas ett uttryckligt
marknadsforingsavtal mellan uppdragsgivaren och uppdragstagaren for att ett

inldgg om en viss produkt eller tjanst ska anses vara av kommersiellt slag och

137 Se avsnitt 5.3.
138 Se avsnitt 4.
139 Se avsnitt 4.3.
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darmed omfattas av MFL:s krav. Man kan tycka att det i regel alltid bor finnas ett
avtal, men da forhallandet mellan parterna varierar beroende pa situation kan detta
bli svart. Dock har det framgatt, att om ett foretag skickar en produkt eller tjanst till
en influencer med hopp om att influencern ska skriva nagot om den ar det
marknadsforing och inlagget har sa ett kommersiellt syfte. Det som i sadana fall
kan bli svart att bevisa, nar det inte foreligger nagot avtal mellan parterna, ar
foretagets avsikt med sitt handlande. Det kan dock tyckas anmérkningsvért att en
naringsidkare skulle skicka produkter eller tjanster utan att vilja att en influencer
skriver om dem och darfor bor foretagets handlande ses som nagon form av
realanbud vilket leder till att om influencern skriver nagot om det denne fatt sa &r
det marknadsféring och MFL som géller. Detta kan komma att bli tydligare om
PMD tar stallning till KO:s stamningsansdkan av Influencer2- malet da influencern
havdar att det inte fanns nagot avtal och att de inlagg influencern gjorde var av egen

vilja trots att influencern fatt produkterna av foretaget Chimi.

6.4 Marknadsforingens utformning pa sociala medier i

forhallande till 9 § MFL

Kraven for reklamidentifiering och sandarangivelse aterfinns i 98 MFL och galler
for all typ av reklam, vilket innebar att kraven dven galler for marknadsforing pa
sociala medier. Dock nar det kommer till beddmningen av marknadsféring pa
sociala medier jamfort med de traditionella kanalerna kan denna dock bli svarare

och darfor ar kraven hogre pa reklamidentifikation i sociala medier.4°

Begreppet genomsnittskonsument har, som tidigare namnts, fatt stor betydelse
inom marknadsforingsratten och darmed &ven stor betydelse vid bedémningenav 9
8 MFL. Da det finns vissa krav pa konsumenten inom marknadsratten innebéar det
att genomsnittskonsumenten ar olika fran fall till fall.2*! Detta kom aven fram i
Influencermalet dar domstolen kom fram till just det fallets genomsnittskonsument
fore sjalva bedémningen. Med hansyn till genomsnittskonsumentens egenskaper
blev utfallet att i tva av tre inlagg forstod inte genomsnittskonsumenten att det var

fraga om marknadsforing. Domstolen menade att genomsnittskonsumenten redan

140 Se avsnitt 5.1.
141 Se avsnitt 3.1.
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vid flyktig anblick maste uppfatta att inlagget utgor reklam och darmed kunna vélja
om denna vill ta del av hela inlagget.!*> Domen visar aterigen att kravet pa
reklamidentifiering och sandarangivelse vid marknadsforing pa sociala medier ar
hogre an vid andra medieformer. Trots att det faktiskt fanns en reklammarkering pa
alla inlagg utformade av influencern stred nagra av inlaggen anda mot 9 8§ MFL

eftersom markeringen inte var tillrackligt tydlig.

Utfallet av Influncer2- malet kan komma att likna Influencermalet. Inlaggen i det
forsta namnda fallet har dock ingen reklammarkering alls och bér darmed strida
mot kraven i 9 8§ MFL. Vad som framgatt av KO:s stamningsansokan ar att det fanns
ett samarbete och ett avtal mellan influencern och foretaget, vilket gor fragan annu
mer intressant. Influencern menar dock att avtalet endast omfattade de inldgg hon
gjort med reklammarkering och inte de inldgg hon blev stdmd for. Influencern
menar att de inldgg hon blev stamd for hade ett redaktionellt innehall och inte ett

kommersiellt syfte.4

Fragestallningen om hur den kommersiella marknadsforingen bor utformas och
presenteras pa sociala medier sa att den Gverensstimmer med MFL:s regler,
speciellt 98 MFL om reklamidentifiering och sé&ndarangivelse kan besvaras
tydligare an foregaende fraga. Detta tack vare tydlig praxis som visar det hdga
kravet pa reklamidentifiering, men dven mycket radgivning inom omradet. Vad
som framgatt ar att nar en influencer far ndgon form av ersattning och skriver om
ett foretags produkt eller tjanst, ar det fraga om marknadsforing och MFL tillampas.
Nar MFL tillampas finns det ett krav pa reklamidentifiering och séandarangivelse
enligt 98 MFL och det spelar ingen roll vilken form av media reklamen ar pa
eftersom MFL ar en teknikneutral lag och marknadsforing pa internet inte ska
sarregleras. Det har ocksa framgatt att nar det kommer till marknadsféring som
sprids i en kanal som vanligtvis inte brukar visa reklam, exempelvis sociala medier,
ar kraven for reklammarkering delvis hogre. Den kommersiella marknadsféringen
pa sociala medier bor darfor utformas pa sadant satt att genomsnittskonsumenten

redan vid flyktig kontakt forstar att det ar fraga om marknadsforing och kan vélja

142 Se gvsnitt 4.2.2-4.2.3.
143 Se avsnitt 4.3.
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att ta del av inlagget eller inte. Nar det kommer till sociala medier maste
annonsmarkeringarna vara extra tydligt eftersom kanalerna &ven ar till for inlagg
av redaktionellt material.»** Vad som framgar i exempelvis KO:s véagledning om
marknadsforing i bloggar och andra sociala medier &r att vid ett kommersiellt inlagg
pa sociala medier maste inldgget bada i borjan och slutet mérkas med reklam sdsom
exempelvis ”annons” eller reklam”. De framgér dven att det kommersiella inligget
ska i utformning skilja sig ifran andra inldgg. Det kan exempelvis vara ett annat
typsnitt eller en annan farg pa inlagget. Det ska aven tydligt framga vilket foretag

som ligger bakom marknadsforingen.4°

6.5  Ansvarsfrigan

Nar det handlar om vem som bar ansvaret géallande marknadsforing pa sociala
medier finns det inte tillracklig praxis for att gora en saker bedomning. Av resultatet
fran Influencermalet foreligger en harfin grans nar det galler vem som ar att anse
som ansvarig och inte. Genom PMD:s bedémning i malet kan fragan dock
diskuteras. Parterna kan anses vara bade huvudansvariga och medverkansvariga.
Enligt 23§ MFL samt artikel 23 i ICC:s regler for reklam och
marknadskommunikation, ar en naringsidkare som tillhandahaller otillborlig
information forbjuden att fortsatta med marknadsféringen. Férbudet géller saval en
anstalld hos naringsidkaren, nagon som handlar pa naringsidkarens vagnar eller
nagon som i dvrigt bidragit till marknadsféringen. Mot denna bakgrund visar det
sig alltsa att det inte bara dr naringsidkaren som kan bli ansvarig for den otillbérliga
reklamen utan ocksa de parter som har hjalpt till med utformningen av

marknadsforingen.

Huvudansvaret ligger med andra ord hos néringsidkaren vars produkter
marknadsfors. Det spelar ingen roll om nadringsidkaren inte deltagit i utformningen
och publiceringen av inldgget eller annonsen eftersom annonsdren/naringsidkaren
alltid har det dvergripande ansvaret for marknadsforingen.'#6 Detta bevisas dven i

Influencermalet dar Mobilatervinning var naringsidkaren och ansags béara

144 Se avsnitt 3.4.1 eller 5.2.3.
145 Se avsnitt 5.1.
146 Se avsnitt 3.4.2.
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huvudansvaret for den otillborliga marknadsforingen. | fallet ansags aven AM AB
varit delaktig i utformningen av de kommersiella inlaggen vilket leder till att AM
AB anses som medverkanansvarig. Det finns egentligen inga oklarheter vem som
blir ansvarig vid just otillbérlig marknadsféring pa sociala medier. Bade
naringsidkaren och influencern anses skyldiga. Dock, om en tredje part ar
involverad, sd som TM AB i Influencermalet, vacks nya funderingar. Dock ar det
samma som géller har, att forbudet fran 23 § MFL dven géller for ndgon som handlat
pa naringsidkarens vagnar eller i 6vrigt bidragit till marknadsforingen. Detta gor
alltsa att TM AB som mellanhand ocksa kan ses som ansvarig for den otillborliga
marknadsforingen. Det finns flera fall dar exempelvis reklambyraer blivit
medverkansansvariga men dessa fall har inte gallt marknadsforing pa sociala
medier utan istallet andra traditionella medier. I Influencermalet ansags TM AB
inte medverkansansvariga vilket kan tyckas oklart eftersom de faktiskt hade
medverkat och lamnat synpunkter pa den otillborliga marknadsforingen. PMD
menade alltsa till slut att TM AB inte hade nagot inflytande pa den slutliga
publiceringen av inldgget och att det faktiskt var AM AB som slutligen utformat
den otillbérliga marknadsféringen. Darfor ansag domstolen att TM AB inte handlat
pa naringsidkarens véagnar eller i 6vrigt bidragit till marknadsforingen som var
forenligt med 23 § MFL.14

Det ar fortfarande oklart vad som géller med mellanhanden, da otydlighet rader vid
marknadsforing pa sociala medier. Typen av media borde inte avgdra utgangen av
bedémningen, men domen i Influencermalet visar annorlunda. Da det inte finns
andra fall gallande influencer marketing och ansvarsfordelning blir det svart att ge
ett exakt svar for vem som blir ansvarig. Utgangspunkten far i alla fall bli att
naringsidkaren och influencern kan démas ansvariga. Den radgivning och de
riktlinjer som finns géllande ansvarsfordelningen vid influencer marketing kanske
inte, trots allt, &r tillracklig och borde justeras ytterligare for att svaret ska bli

tydligare for vad som galler.

147 Se avsnitt 5.2.5
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7. Sammanfattning och slutsatser

Uppsatsen har klarlagt och utrett hur marknadsforingen av influencers pa sociala
medier ska utformas for att inte bryta mot MFL. Trots den osékerhet som foreligger
med influencer marketing gar det anda att med viss forsiktighet faststalla vad som

galler vid marknadsforing pa sociala medier.

Plattformar som &r gjorda for bade kommersiell och redaktionell text sa som sociala
medier kan skyddas av bade yttrandefriheten och MFL, men, nar en influencer far
nagon form av ersattning fran ett foretag ar det fraga om marknadsforing och MFL
blir tillamplig. Med forsiktighet gar det att séga, att det inte spelar nagon roll om
det finns ett avtal mellan influencern och néringsidkaren eller ej. Ett avtal skulle
underlatta och fortydliga uppdragsforhallandet mellan parterna men forhallandet
rent marknadsrattsligt ar detsamma. En néringsidkare som skickar produkter eller
tjanster till en influencer gor detta med ett kommersiellt syfte vilket leder till att om
influencern valjer att skriva om det denne fatt sig tillskickat ar det marknadsforing
och MFL som géller. Detta bor dock domas med forsiktighet med tanke pa skyddet
fran yttrandefriheten, men som framgatt, vid blandade meddelanden, ska man skilja
pa de kommersiella och icke kommersiella yttrandena. Om det vid bedomning inte
gar att visa att inlagget hade ett avsattningsframjande syfte kommer

yttrandefriheten ha foretrade och MFL kommer da inte kunna tillampas.

Det kan med sakerhet konstateras att hoga krav foreligger pa utformningen av den
kommersiella marknadsforingen pa sociala medier. Detta innebéar att det
kommersiella inlagget tydligt ska markeras i form av sarskiljande utformning i bade
farg och skrift. De kommersiella inlaggen ska alltsa skilja sig ifran de icke
kommersiella inlaggen och konsumenten ska genast forsta, utan att behdva ta del
av hela inlagget, att det ror sig om marknadsforing. Dock &r kravet inte lika hogt
for sandarangivelsen. Det maste givetvis tydligt markeras vem som svarar for
marknadsforingen i det kommersiella inldgget men det behéver inte direkt komma

fram vid forsta anblick.
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Det gar slutligen att konstatera att ansvarsfordelning vid influencer marketing kan
variera beroende pa parternas inverkan pa den slutliga utformningen av det
kommersiella inldgget. Dock kan man med forsiktighet séga, att naringsidkaren
alltid kommer ha ett huvudansvar vid marknadsforingen oavsett dennes inverkan
pa reklamen och att influencern har ett medverkanansvar. Oklarheter kvarstar nar
det finns mellanhdnder och om dessa kan anses medverkanansvariga for den
otillbérliga marknadsféringen. Vad som framkommit, &n sa lange inom omradet, ar
att om inte mellanhanden slutligen varit med och bidragit till marknadsféringen &r
denne inte att anses som ansvarig trots att denna deltagit i radgivning av text och

utformning av inlagget.

Eftersom omradet influencer marketing fortfarande till stor del ar outforskat och det
finns liten praxis finns tillga bor slutsatserna tolkas med forsiktighet. Framtida
domar kan komma att forandra rattslaget och ge tydligare bild av vad som ska galla

vid influencer marketing.
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