Innehallskontroll av kommersiella
meddelanden 1 bloggar

Av jur. kand. SARA HOVSTADIUS'

Den formedlande parten pd en blogg dr vanligtvis en fysisk person som for-
medlar sdvil kommersiella som icke-kommersiella meddelanden. Det kan
darfor finnas ett behov av att fortydliga hur innehdllskontrollen avseende
kommumnikation i bloggar bor utforas. I denna artikel utreds och analyseras
nar marknadsforingslagen dr tillamplig pd meddelanden som formedlas via
bloggar och hur kommersiella meddelanden i bloggar bor utformas for att
uppfylla lagens krav pd reklamidentifiering och sindarangivelse.

1 Inledning

Numera valjer allt fler naringsidkare det sociala mediet bloggar som
plattform for att marknadsfora sin verksamhet. Kommersiella med-
delanden avseende ett foretags produkter eller tjanster som féormedlas
av en annan part via bloggar har visat sig uppfattas som mer trovar-
diga an budskap som kommer fran foretaget via andra kanaler.? Ef-
tersom den formedlande parten pa en blogg vanligtvis ar en fysisk
person som formedlar savdl kommersiella som icke-kommersiella
meddelanden suddas gransen mellan kommersiella och icke-
kommersiella meddelanden vid marknadsféring pa bloggar ut. I och
med att gransen blir flytande blir det i praktiken svart att avgora vilket
regelverk som ar tillimpligt vid utférandet av innehdllskontroll av
meddelanden som kommuniceras via bloggar.® Annonsorer utnyttjar
detta faktum genom dold marknadsfoéring, vilket i dag har blivit sa
vanligt forekommande att den anses narmast omojlig att 6verblicka.*

I artikeln wutreds och analyseras nar marknadsforingslagen
(2008:486) (MFL) ar tillamplig pa meddelanden som férmedlas via
bloggar. Den oftast avgorande fragan for bedomningen ar hur grans-
dragningen ska goras mellan kommersiella och icke-kommersiella
meddelanden. En fragestillning som utreds i detta syfte &r om det
kravs ett uttryckligt marknadsforingsavtal mellan en naringsidkare

' Verksam som bitradande jurist pa Linklaters Advokatbyra AB. Artikeln ar base-
rad pa delar av min examensuppsats med samma titel framlagd vid Juridiska in-
stitutionen vid Uppsala universitet varen 2014. Jag vill rikta ett stort tack till docent
Sanna Wolk for rad och stdd i samband med arbetet med denna artikel.

* Se Nygren, Gunnar, Wadbring, Ingela, Pa vig mot medievarlden 2020. Journali-
stik, teknik, marknad, 5 uppl., Studentlitteratur 2013 s. 162.

* Se vidare Svensson, Carl Anders, Stenlund, Anders, Brink, Torsten, Strom, Lars-
Erik, Carlén-Wendels, Thomas, Praktisk marknadsratt, 8 uppl., Norstedts Juridik
2010 s. 218.

* Se Skatteverket kartlagger sociala medier, http://www.dn.se/ekonomi/
skatteverket-kartlagger-sociala-medier/ publicerad 2013-11-06 (2014-11-02).
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och en bloggare for att ett positivt inligg som bloggaren har skrivit
om naringsidkarens verksamhet ska bli féoremal for MFL:s tillamp-
ning. Vid en tillimpning av MFL stéills det vissa sirskilda krav pa
kommersiella meddelandens innehdll. Det vanligen mest kritiska kra-
vet avseende kommersiella meddelanden i bloggar ar kravet pa re-
klamidentifiering och sandarangivelse (se 9 § MFL). I artikeln disku-
teras darfor hur kommersiella meddelanden i bloggar bor utformas
for att uppfylla dessa krav. Artikeln syftar aven till att diskutera MFL:s
regler avseende innehallskontroll av kommersiella meddelanden uti-
fran ett de lege ferenda-perspektiv mot bakgrund av den digitala utveckl-
ing som skett under de senaste aren.

2 Grinsdragningen mellan kommersiella och icke-kommersiella
meddelanden
MFL ar tillamplig endast pa framstallningar av utpraglad kommersiell
natur, vilket innebar ett krav pa att de har genomforts i en kommersi-
ell verksamhet med ett kommersiellt syfte och férhallande till fore-
mal.® Sa ar fallet om framstallningarna avser en naringsidkares affars-
verksamhet eller dari tillhandahallna produkter som har ett rent
kommersiellt och vanligtvis avsittningsframjande syfte. Ar syftet och
innehdllet av kommersiellt slag ar MFL tillamplig och det galler oav-
sett om framstallningen ar gjord pad en betald annonsplats eller i red-
aktionellt material.®

Det finns relativt riklig praxis fran Marknadsdomstolen (MD) avse-
ende gransdragningen mellan kommersiella och icke-kommersiella
meddelanden. Mot bakgrund av de fa fall dair MD har accepterat ytt-
randefrihetsargument som ett hinder mot att tillampa MFL gar det
enligt Nordell att diskutera om MD avseende naringsidkares fram-
stallningar tillampar en marknadsforingspresumtion, dvs. att domsto-
len utgér fran att meddelanden dar avsindaren utgors av en narings-
idkare ar att klassificera som ett kommersiellt meddelande.” MD har
dock i exempelvis MD 2007:31 betonat att tryckfriheten ska ges fore-
trade i tveksamma fall. Hégsta domstolen har ocksa kommit till samma
slutsats, vilket bekraftas i till exempel NJA 1999 s. 749 som gallde la-
gen (1978:800) om namn och bild i reklam, dar domstolen uttalar att
tryckfrihetsforordningen (1949:105) med hansyn till de viktiga intres-
sen som lagen syftar till att skydda ska ges foretrade vid tveksambhet.
Av de fall i vilka MD behandlat fragan ska forst namnas MD 2002:18.
Fragan i malet var om en film utgiven av Kooperativa Forbundet an-
gaende besprutning av mat kunde anses utgéra kommersiell mark-
nadsféring mot vilken ingripande kunde ske utan hinder av bestam-
melserna i yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469) (YGL). MD kom
fram till att filmen, som avslutades med att varumérket Anglamark

° Se prop. 2007/08:115 s. 111 f.

5 Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt s. 64.

7 Nordell, Per Jonas, Marknadsratten. En introduktion, 6 uppl., Norstedts Juridik
2014 s. 116.
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och texten ”Garanterat obesprutat” visades i bild, tog sikte pa positiva
egenskaper hos foretagets egna produkter och inte ekologiska pro-
dukter i stort. Domstolen ansag att budskapet hade en otvivelaktigt
stark pragel av ett kommersiellt budskap och att filmen darfor fick an-
ses ha ett kommersiellt syfte och réra rent kommersiella férhallanden.
I MD 2002:34 kom MD daremot fram till en annan slutsats. I detta mal
var fragan om en broschyr med rubriken "HSB vill stoppa farliga ke-
mikalier i byggandet” kunde anses ha ett kommersiellt syfte. MD fann
att pastiendena i broschyren var allmant hallna, anknot till en paga-
ende samhallsdebatt och inte till bolaget existerande eller planerade
byggprojekt. Domstolen fann darfor att broschyrens dndamal framst
var opinionsbildande och inte kunde anses ha ett kommersiellt syfte.
Domstolen kom till samma slutsats i MD 2007:31 som roérde publice-
ring av information pa foretaget Vattenfalls webbplats. Informationen
handlade visserligen om ett av Vattenfall paborjat projekt, men ansags
inte vara av kommersiell karaktir med nagot tydligt kommersiellt
budskap. Bakgrunden var att det varken fanns nagon direkt eller indi-
rekt uppmaning till potentiella kunder att forvarva Vattenfalls pro-
dukter och inte heller ndgon direkt hanvisning till Vattenfalls eldistri-
bution. Informationen ansags darfor inte, i likhet med MD 2002:34,
ha ett avsattningsframjande syfte av utpraglat kommersiell natur.
Enligt min mening finns ett monster i MD:s rattstillampning avse-
ende gransdragningen av kommersiella och icke-kommersiella med-
delanden. For att en framstallning ska tillmatas grundlagsskydd ar det
tillatet for naringsidkaren att knyta an till sin egen verksamhet, likt HSB
och Vattenfall gjorde. Framstallningen far dock inte anknyta till egna
produkter eller tjanster som finns tillgangliga for konsumenter pa
den svenska marknaden. I sadant fall kan framstallningen anses ha ett
avsattningsframjande syfte. Denna tolkning kan anses bekraftad ge-
nom MD 2011:4. I malet hade en naringsidkare pa en hemsida publi-
cerat negativa pastdienden om en annan naringsidkare. En tredje na-
ringsidkare, vars avsittning paverkades negativt av uppgifterna da
detta foretag hade samrore med det patalade foretaget, stimde foreta-
get som publicerat uppgifterna, vilka ansdgs utova otillborlig marknads-
foring i strid med MFL. MD avslog naringsidkarens talan med hanvis-
ning till att framstallningarna inte berorde det publicerande foreta-
gets produkter eller tjanster, utan endast ett annat féretags beteende.

2.1 Sarskilt om marknadsforing ¢ bloggar

Ordet blogg ar enligt Nationalencyklopedin en forkortning av ordet
webblogg och liknas vid en dagbok som publiceras pd internet som
dess lasare kan kommentera. Manga personer skriver bloggar for att
inom ramen for sin yttrandefrihet enligt 2 kap. 1 § 1 p. regerings-
formen (2011:109) (RF) debattera dagsaktuella handelser och asikter
av olika slag. Budskapen kommuniceras med hjalp av icke-kommer-
siella meddelanden som faller utanféor MLF:s tillimpningsomrade. I
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vissa fall drivs dock en blogg av en fysisk eller juridisk person som ar
att definiera som en naringsidkare (jfr 3 § MFL) och vars blogg publi-
cerar kommersiella meddelanden.

Under de senaste aren har som namnts foretag insett den stora
potential som finns med att na ut med sina budskap genom bloggar
och det har darfor blivit allt vanligare med marknadsféringssamar-
beten mellan bloggare och naringsidkare.® Samarbetena hanfors dels
till uppldtande av annonsplatser pa hemsidan, dels till 6verenskom-
melser dar bloggaren far betalt for att skriva ett positivt inldgg om fo-
retagets tjanster eller produkter. Denna utveckling har lett till mojlig-
heten att for vissa bloggare driva sin blogg som en ofta l6nsam na-
ringsverksamhet. De popularaste bloggarna i Sverige genererar intak-
ter pa hundratusentals kronor i manaden.’ Den 6kade anvandningen
av marknadsfoéring i bloggar stiller som sagt fragan om gransdrag-
ningen mellan kommersiella och icke-kommersiella meddelanden pa
sin spets.” Att gransen for MFL:s rackvidd pa internet ska bestimmas
enligt samma kriterier avseende forhallandet till den grundlagsskyd-
dade yttrandefriheten fastslogs i MD 2005:11 som gillde spelet (*Ang-
lamarkspelet”) som funnits pd en webbplats och som handlat om en
jamforelse mellan ekologisk odling och konventionell odling. MD ut-
gick vid bedéomningen fran att yttrandefriheten ar oumbarlig for de-
mokratin och ett fritt samhallsskick, vilket resulterar i att aterhallsam-
het bor visas i frdga om ingripanden med stéd av MFL som kan
hindra eller forsvara for naringsidkare att anvanda internet for opin-
ionsbildning och andra asiktsyttringar." Mot denna bakgrund anses
det kravas att det existerar ett underliggande uppdragsavtal mellan en
naringsidkare och en blogg for att ett gynnsamt installt inlagg som
bloggaren skrivit om naringsidkarens verksamhet ska anses vara ett
kommersiellt meddelande enligt MFL."

Varken avtalslagen (1915:218) (AvtL) eller speciallagstiftning pa av-
talsrattens omrade definierar vad som utgor ett avtal. Den allmant ve-
dertagna modellen som anvands for att faststilla om ett avtal har in-
gatts i enlighet med AvtLL ar dock den sa kallade anbud-accept-
modellen. Enligt den modellen anses avtal komma till stind genom
en utvaxling av anbud och accept med ett 6verensstimmande inne-

® Se Nygren och Wadbring, Pd vig mot mediavirlden 2020 s. 162.

% Se Bloggarna som tjanar mest, http://www.di.se/artiklar/2013/12/3/bloggarna-
som-tjanar-mest/ publicerad 2013- 12 03 (2014-11-02).

1% Se Stenlund, Anders, Olsen, Lena (red.), Kommunikationsratt i det elektroniska
medielandskapet, Liber 2013 s. 195 och Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt
s. 208 f.

""" MD ansag att Anglamarkspelet var starkt kopplat till varumarket Anglamark och
att webbplatsen spelet forekom pa tydligt praglats av ett kommersiellt budskap. Vid
domstolens helhetsbedéomning fann MD att spelet hade ett kommersiellt syfte och
rent kommersiella forhallanden till féoremal. Spelet kunde darfér provas enligt
MFL.

'* Se Eltell, Tobias, Aberg, Johan, Reklamjuridikguiden, Liber 2011 s. 133.
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hall.” For att ett avtal ska anses ha kommit tillstand kravs det att av-
talsparterna haft en avsikt att ingda avtal och att denna avsikt har
kommit till uttryck i en viljeforklaring. Det avgorande for bedom-
ningen av viljeforklaringens uttryck ar vad som kan utlasas av viljefor-
klaringen utifran ett objektivt befogat intryck som utgar fran vad som
i den sarskilda situationen kan anses sedvanligt."

Nar en néringsidkare och en bloggare ingatt ett uttryckligt avtal en-
ligt vilket bloggaren ska marknadsfora naringsidkaren ar det enkelt
att avgora att blogginlagget utgor ett kommersiellt meddelande som
faller under MFL:s tillimpningsomrade. Svarare ar bedémningen nar
det inte foreligger ett uttryckligt avtal mellan naringsidkaren och
bloggaren, utan det som har féregatt blogginlagget ar att naringsidka-
ren skickat en produkt till bloggaren med en forhoppning att blogga-
ren ska skriva ett positivt blogginliagg om produkten. Fragan blir da
om det ar magjligt att likstalla naringsidkarens handling att kostnads-
fritt skicka produkten till bloggaren som ett underforstatt anbud av-
seende ett marknadsforingsavtal och bloggarens handling att skriva
positivt om produkten som ett samtycke. Avtalsparternas prestationer
i situationen skulle i sadant fall avseende uppdragstagaren — alltsd
bloggaren — utgoras av tjansten att marknadsféra produkten och for
uppdragsgivaren — naringsidkaren — produkten som denne har
skickat kostnadsfritt.

Det viktigaste uttrycksmedlet for ett avtalsslut ar det skrivna och
muntliga ordet, vilket alltsa inte foreligger i situationen nar narings-
idkaren skickar en produkt kostnadsfritt till en bloggare. I vissa fall
kan dock avtal ingas genom ett sd kallat realhandlande istillet for
kommunikation i tal eller skrift. Med realhandlande avses en persons
upptradande, vilket i manga fall far juridisk betydelse inom avtalsrat-
ten.” Det finns exempel pad avtal som fullgérs genom realhandlande
pa bagge parts sidor. Enligt Adlercreutz och Gorton utgoérs avtalet av
ett realanbud i form av leverans eller annan prestation samt en real-
accept genom ett forfogande av prestationen fran mottagarens sida.'

Den ovan beskrivna situationen med en naringsidkare som skickar
en produkt till bloggaren som sedan skriver en positiv text om pro-
dukten utan att det foreligger ett uttryckligt avtal parterna emellan
skulle kunna liknas vid ett avtal som uppstar genom realhandlade pa
bagge parters sidor. Att faststalla naringsidkarens avsikt med att leve-
rera gratisprodukter forefaller enkelt. Da en naringsidkare oftast har
som syfte med sin naringsverksamhet att ga med vinst bor avsikten att
ge bort produkter anses vara att marknadsféra produkten ifraga.

" Se vidare Adlercreutz, Axel, Gorton, Lars, Avtalsratt 1, 13 uppl., Juristforlaget i
Lund 2011 s. 53 ff.

" Se Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 1 s. 24 f. och Ramberg, Jan, Ramberg,
Christina, Allman avtalsratt, 9 uppl., Norstedts Juridik 2014 s. 74.

' Se Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 1 s. 78 och Ramberg och Ramberg, All-
man avtalsratt s. 95.

16 Se Adlercreutz och Gorton, Avtalsratt 1 s. 78.
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Denna avsikt kan anses komma till uttryck i en viljeforklaring néar na-
ringsidkaren kostnadsfritt valjer att skicka produkten till bloggaren.
Mer problematiskt ar det att faststialla bloggarens avsikt med att skriva
ett positivt installt blogginlagg om en erhéllen produkt.

En forutsattning for att naringsidkare ska vilja inga marknads-
foringssamarbeten med bloggare ar av naturliga skal att dessa samar-
beten framjar naringsidkarens avsiattning. Mot bakgrund av att en
blogg som drivs som en naringsverksamhet ar beroende av reklam-
intakter for att ga med vinst kan bloggarens avsikt med att skriva posi-
tivt om naringsidkarens produkter i dessa fall anses sammanfalla med
naringsidkarens avsikt att framja naringsidkarens avsattning. Under
forutsattning att avsikten med framstallningen ifraga ar att framja na-
ringsidkarens avsattning bor det for bedomningen vara ointressant att
bloggarens avsikt i forlangningen ar att samtidigt frimja sin egen na-
ringsverksamhet. Bloggarens avsikt med blogginlagget skulle darfor
kunna anses sammanfalla med naringsidkarens i detta fall, varfor ett
realavtal kan anses ha ingatts.

Minga bloggar har en sarskild inriktning, som t.ex. mode, traning
eller livsstil. Beskrivning och tips om olika produkter utgor i dessa fall
ett viktigt redaktionellt innehall i bloggen, pa samma sdtt som det gor
i tidskrifter och vissa tv-program. Viktigt att beakta ar darfor mojlig-
heten att bloggarens avsikt med att skriva om en viss produkt inte ar
att framja naringsidkarens avsattning utan istdllet att skapa redaktion-
ellt material till bloggen. Att i situationen beskriven ovan tolka blog-
garens inligg som en realaccept avseende ett marknadsforingssamar-
bete kan darfor anses problematiskt ur ett yttrandefrihetsrattsligt per-
spektiv. Det uppstar visserligen inte ett féorbud mot att skriva om pro-
dukten bara for att MFL blir tillamplig i den aktuella situationen, men
att beakta ar att det med MFL:s regler foljer ett marknadsrattsligt an-
svar over framstillningens utformning och innehall. Det foreligger
darféor en betydande skillnad for bloggaren mellan mojligheten att
skriva forutsattningslost om en viss produkt efter eget tycke inom ra-
men for 2 kap. 1 § 1 p. RF och att uppfylla MFL:s krav pa exempelvis
vederhaftighet, vilken kan verka begransande for bloggarens yttrande-
frihet. Bloggaren kanske dessutom hade tankt skriva om produkten i
vilket fall och det blir da oférutsebart om yttre faktorer som blogga-
ren inte kan paverka — sasom att fa en produkt skickad till sig — ska
avgora vilka krav som ska stéllas pa en efterfoéljande framstallning.

Ur ett marknadsrattsligt perspektiv kan visserligen konsument- och
naringsidkarskyddet anses bli starkt av att MFL tillimpas pa blogg-
inlagg i situationen beskriven ovan. Om bloggaren anses skyldig att
utforma inlagget i forenlighet med MFL bidrar det till att lasarna till-
lika konsumenterna betraktar framstillningen pa ett mer kritiskt sitt.
Konsekvensen av att tillampa MFL skulle dock bli att MFL:s tillamp-
ningsomrade utstracks till nackdel for yttrandefriheten, vilket inte bor
anses forenligt med ovan aberopad praxis som anger hur gransen
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mellan kommersiella och icke-kommersiella meddelanden ska dras.
En fraga som dock bor stdllas i detta sammanhang ar om yttrandefri-
hetsrattsliga 6vervaganden ska inverka pa den avtalsrattsliga bedom-
ningen av om ett marknadsforingsavtal mellan naringsidkaren och
bloggaren ska anses ha ingatts eller inte.

Det uppstar aven avtalsrattsliga problem om ett realavtal ska anses
ha slutits i den aktuella situationen som kan tala mot att ett marknads-
foringsavtal ur ett avtalsrattsligt perspektiv kan anses ha ingatts. Ex-
empel pa fragor som blir oforutsebara nar det endast finns ett realav-
tal att tolka ar under hur lang tid marknadsforingsavtalet stracker sig,
vilken part som avtalsrattsligt ar ansvarig for framstillningens foren-
lighet med MFL samt om naringsidkaren pa avtalsrattslig vig kan ut-
krava ansvar av bloggaren om denne utformat blogginligget pa ett
satt som naringsidkaren inte ar tillfreds med. Att avgora avtalets inne-
hall ar dock oftast det problematiska med avtal som ingatts genom
realhandlande."” Detta faktum bor mot bakgrund av att rattstillamp-
ningen erkdnner realavtal darfor inte utesluta att ett avtal ska anses ha
ingatts i den beskrivna situationen ovan. Mot bakgrund av de yttran-
defrihetsrattsliga 6vervaganden som redogjorts for bor dock yttrande-
friheten ges foretrade i detta sammanhang.

Enligt Adlercreutz och Gorton har en konkludent rattshandling
begatts nar en person genom sitt beteende ger motparten en befogad
anledning att rdkna med att denne avser att foreta den berorda ratts-
handlingen eller att den redan ar utférd.” Om bloggaren upprepade
ganger skriver om produkter som naringsidkaren har levererat pa ett
satt som ger naringsidkaren en befogad anledning att rakna med att
detta forhdllande kommer att fortga bor yttrandefrihetsrattsliga ar-
gument enligt min mening inte utgora ett absolut hinder for att ett
samarbete ur ett avtalsrattsligt perspektiv kan ha ingatts. Exakt hur
manga ganger som bor kravas for att parterna ska anses ha ingatt ett
avtal till f6ljd av konkludent handlade ar svart att uttala sig om, men
rimligen bor kravet sattas hogt. En helhetsbedomning bor dock goras
utifran omstandigheterna i det enskilda fallet.

Sammanfattningsvis bor det kravas ett uttryckligt marknadsforings-
avtal mellan en naringsidkare och en bloggare for att bloggarens inlagg
om en viss produkt eller tjanst ska anses utgora ett kommersiellt med-
delande i MFL:s mening. Att ett blogginlagg avseende en viss produkt
foranletts av att bloggaren kostnadsfritt erhallit produkten bor inte
forandra detta faktum. Skyddet for yttrandefriheten bor saledes ge fo-
retrade i detta sammanhang. Bedomningen kan dock bli en annan
om en bloggare upprepade ginger skriver om produkter som blog-
garen erhallit kostnadsfritt fran en viss naringsidkare. Det avgérande
for om det da finns anledning att géra en annan bedémning ar om
bloggaren genom sitt upprepade handlade ger naringsidkaren en be-

' Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt s. 95.
18 Adlercreutz och Gorton, Avtalsritt 1 s. 80.
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fogad anledning att anta att ett marknadsforingsuppdrag har ingatts.

3 MFL:s krav pa reklamidentifiering i bloggar

Att atskillnad gors mellan redaktionellt material och kommersiella
meddelanden pa en betald annonsplats ar av grundliggande bety-
delse pa det marknadsrittsliga omradet.”” Enligt 9 § 1 st. MFL ska all
marknadsféring utformas och presenteras sa att det tydligt framgar att
det ar fraga om marknadsforing. Bestimmelsen om reklamidentifie-
ring i MFL anknyter till punkt 11 och 22 i den s.k. svarta listan* och
aterfinns aven i artikel 9 Internationella Handelskammarens Regler
for reklam och marknadskommunikation” (ICC:s regler).

Nar innehallskontroll gors avseende kommersiella meddelanden i
bloggar ar 9 § 1 st. MFL den mest kritiska bestammelsen. Som namnts
ar omfattningen av smygreklam pa bloggar omfattande. Anledningen
till detta ar att det finns manga naringsidkare som inte vill att blogga-
ren ska upplysa lisarna om att det ar frdga om reklam, eftersom
marknadsféringen i sddant fall uppfattas som mer trovardigt. Da det
kan antas att bloggaren inte vill att lasarna ska uppfatta bloggen som
en annonsplats har bagge parterna att vinna pa att bloggaren under-
later att fullgora kravet pa reklamidentifiering. Att dsidosatta denna
skyldighet ar dock forbjudet enligt savil MFL som artikel 9 ICC:s reg-
ler.

Praxis fran MD visar tydligt pa hur hogt stallt kravet pa reklam-
identifikation ar. MD slog fast i MD 1987:5 att det inte ar tillrackligt
att det i annonsen finns angivet att framstallningen ar en annonssida
om utformningen av annonsen ger uttryck for att det ar redaktionellt
material. Annonsen i fraga utgjorde en helsida med reklam med or-
det "annonssida” angivet 6verst pa sidan, men enligt MD kunde lasa-
ren mot bakgrund av att vissa annonser var i intervjuform tolka an-
nonsen som att texten var redaktionell. MD papekade att en textuell
annonsangivelse ar en undantagslosning och att det istallet ar annon-
sens utformning som i forsta hand ska forhindra forvaxling med red-
aktionellt material. I MD 2006:15 var fragan om tidningen Metro upp-
fyllt kraven pa reklamidentifikation avseende annonser som fanns pa
tidningens forstasida. MD anforde att kravet pa reklamidentifikation

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

* Svarta listan ar en bilaga till Europaparlamentets och radets direktiv
2005/29/EG av den 11 maj 2005 om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av
naringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden och om andring 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 for-
ordning (EG) nr 2006/2004 (direktivet om otillborliga affirsmetoder) som utgor
en lista pa atgéarder som alltid presumeras som otillborliga till f6ljd av dess allvar-
liga karaktar. Enligt 4 § MFL ska svarta listan gdlla som lag i Sverige.
*'Internationella Handelskammaren 4r néringslivets internationella huvudorgani-
sation med medlemmar som utgdrs av foretag som representerar samtliga
branscher och naringslivsorganisationer. ICC:s regler ar etiska regler av utomratts-
lig karaktiar som anvands av domstolarna i dess tolkning av god sed i enlighet med
MFL. Se aven prop. 2007/08:115 s. 76.



210 Sara Hovstadius SvJT 2015

innebar att konsumenten med ett minimum av anstrangning ska ha
mojlighet att urskilja reklam fran redaktionellt innehdll. Mot bak-
grund av att det antas att konsumenter varderar redaktionell text an-
norlunda an reklam uttalade domstolen i MD 2009:15 att en genom-
snittskonsuments formaga att fatta valgrundade affarsbeslut paverkas
negativt om en reklamframstillning vilseleder om sin ratta karaktar.
Det ska darfor fran borjan av framstallningen tydligt framga om det ar
fraga om en marknadsfoéringsatgard. Det ar saledes inte tillrackligt om
konsumenten kan ana det sa smaningom.*

Att kravet pa reklamidentifiering ar absolut rader det inga tvek-
samheter om. En tveksam fraga ar dock hur reklamidentifiering i
bloggar bor goras. Vid tillimpningen av MFL:s regler pa nya media ar
det viktigt att anpassa tilliampningen sa att andamalet med reglerna
uppfylls och inte féorhindras av en stelbent tolkning och tillampning.*
I tidskrifter utmarks marknadsforingsframstallningar — utdver en
forandrad layout — med ordet "annons”. Sa bor vara fallet dven avse-
ende annonser pa bloggens hemsida. Nar det galler marknadsforing i
blogginldgg kan dock lampligen andra ordval som ”i samarbete med”
eller "sponsrat inlagg” anvandas. Anledningen till att ordet annons
bor undvikas i bloggar ar att det kan orsaka forvirring for lasaren i en-
lighet med MD:s resonemang i MD 1987:5, vilket innebar att syftet
med reklamidentifikationen gar forlorat. En annons éar, till skillnad
fran ett blogginlagg, dessutom vanligen utformad av annonsoren sjalv.
Enligt min mening ar darfor ordvalen ”i samarbete med” eller "spons-
rat inlagg” ett mer dndamalsenligt val avseende blogginligg mot bak-
grund av att det ger ett mer korrekt helhetsintryck av marknadsfo-
ringsframstallningens utformning.

Eftersom en blogg vanligtvis har som huvudsakligt syfte att skapa
redaktionellt material kan ett blogginlagg med ett avsattningsfram-
jande syfte latt misstas for redaktionellt material. Kravet pa reklam-
identifikationen bor darfor stallas hogt.”* Mot bakgrund av att konsu-
menten i enlighet med MD 2006:15 omedelbart ska kunna utldsa att
det ar fraga om reklam — och det aven vid en flyktig lasning av fram-
stallningen — bor det inte vara tillrackligt att bloggaren i slutet av in-
lagget informerar om att det utgoér en marknadsforingsframstallning.
Léasaren bor istallet informeras om detta i saval rubrikraden som i den
inledande texten. I enlighet med de resonemang som domstolen
forde 1 MD 1987:5 och MD 2009:15 bor vidare layouten pa inlagget
andras pa ett sadant satt att det inte gar att missta det kommersiella
innehdllet for redaktionellt innehdll. I de namnda rattsfallen ansag
MD att intrycket av att det var fraga om redaktionellt material hade
forstarkts genom att de kommersiella meddelandena i fraga var upp-

** Jfr Nordell, Per Jonas, Marknadsfoéringens 6ppenhetskrav — reklamidentifiering
och sindarangivelse i SvJT 1999 s. 848.

* Jfr Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt s. 76.

* For ett liknande resonemang se MD 1988:2.
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byggda som vanliga artiklar i tidningen. Denna forvirring kan undvi-
kas om kommersiella blogginlagg publiceras med ett annat typsnitt
och en annorlunda fargsattning an bloggens redaktionella inlagg som
i regel har en likartad utformning.

4 MFL:s krav pa sindarangivelse i bloggar

Enligt 9 § 2 st. MFL ska det tydligt framga vem som svarar féor mark-
nadsforingen. Bestaimmelsen ger uttryck for principen om sandar-
angivelse som dterfinns i artikel 10 i ICC:s regler. Det ar naringsidka-
ren som beslutar om meddelandets innehall och utformning samt ini-
tierar att meddelandet ska kommuniceras som ar att anse som avsan-
dare och sa kallad annonsor till meddelandet.” Kravet pa sandarangi-
velse enligt 9 § 2 st. MFL uppfylls i regel genom att det i klartext upp-
lyses om annonsorens foretagsnamn eller firma. Har annonsoren ett
valkant varumarke som direkt associeras till ett sarskilt foretag kan det
vara tillrackligt med en upplysning om varumarket i fraga.* Det fram-
gar av MD:s praxis att det for mottagaren av meddelandet 6gonblick-
ligen ska sta klart vem som ar avsandare.” Enligt artikel 10 i ICC:s reg-
ler ska aven kontaktinformation anges dar sa ar lampligt sa att motta-
garen latt kan nd avsindaren. Med undantag for koperbjudanden,
som regleras sarskilt i 12 § MFL, finns dock inte detta krav uppstallt i
MFL. Anledningen till detta ar att bestimmelsen ar avsedd att tillam-
pas pa alla typer av media och kravet pa kontaktinformation anses
medfora tillimpningssvarigheter avseende exempelvis tv-reklam.® I
dessa fall anses det tillrackligt att naringsidkaren anger sin webb-
adress, vilket idag ar vanligt forekommande.”

En intressant aspekt av 9 § 2 st. MFL ar hur bestaimmelsen sam-
verkar med forsta stycket avseende reklamidentifiering. Nar det finns
en risk for att lasaren kan missta marknadsforingen for redaktionellt
material ar kravet pa sandarangivelse sarskilt hogt stillt.” Desto otyd-
ligare annonsen ar betraffande dess kommersiella budskap, desto fler
uppgifter om annonsoren bor kravas. P4 samma satt underlittar rim-
ligen en tydlig angivelse av vem som ar meddelandets avsandare mot-
tagarens bedomning av meddelandets kommersiella karaktar.

Avseende marknadsforing i sociala medier ar 9 § 2 st. likt 9 § 1 st.
MFL en kritisk bestimmelse. Vid marknadsforingssamarbeten i blog-
gar kan det uppsta en viss problematik avseende vem som egentligen
ska anses vara avsandare av det kommersiella meddelandet. Vid en
jamforelse med marknadsforing i tryckt skrift ar det, under forutsatt-
ning att kravet pa reklamidentifiering enligt 9 § 1 st. ar uppfyllt, tyd-

* Se Stenlund, Kommunikationsratt i det elektroniska medielandskapet s. 251.

* Se prop. 2007,/08:115 s. 83 och MD 2013:13.

7 MD 2014:6.

% Se Svensson m.fl., Praktisk marknadsratt s. 227.

* Se Nordell, Per Jonas, Marknadsratten. En introduktion 6 uppl., Norstedts Juri-
dik 2014 s. 66.

% Jfr MD 1980:12.

I
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ligt for lasaren att det inte ar tidningen utan annonsoren som ar av-
sandare av budskapet i fraga. Sa ar daven fallet vid upplatelse av an-
nonsplats i en blogg. Nar det dairemot ar fraga om en framstillning i
form av ett blogginliagg ar detta inte lika tydligt, eftersom marknads-
foringen ofta ar utformad som en recension dar kdrnan i marknads-
foringen ar bloggarens asikter om en viss produkt. Det ar alltsa blog-
garens budskap om produkten som stdr i centrum, vilket férstarks av
att inligget publiceras pa bloggarens plattform. Aven om det ir na-
ringsidkaren som initierar att meddelandet kommuniceras framstar
det dessutom ofta som att det ar bloggaren ensam som har utformat
meddelandet i fraga.

Nar det i en framstallning finns uppgift om fler an en naringsid-
kare resulterar det enligt MD:s praxis i att det inte féor mottagaren star
klart vem som ar att anse som avsandare. I MD 1994:10 var det fraga
om en samaktivitet mellan Standardiseringskommissionen och Proc-
ter & Gamble Hygien AB. MD ansdg att det inte var tydligt for konsu-
menten om det var Standardiseringskommissionen eller Procter &
Gamble Hygien AB som var avsandare av reklamen mot bakgrund av
att det var det senare foretagets produkter som reklamen avsiag, men
att det nederst i annonsen 1i fetstil fanns en rekommendation avse-
ende produkterna fran Standardiseringskommissionen. Det var dven
Standardiseringskommissionens kontaktuppgifter som fanns angivna i
annonsen. I MD 2014:6 kom domstolen till en liknande slutsats. I ma-
let fanns saval en producent som en distributors varumarke och web-
badress angiven, vilken enligt MD resulterade i att det ar svart for
mottagaren av meddelandet att dra nagon bestamd slutsats om vem
som ar meddelandets avsandare.

Situationen dar en bloggare marknadsfor en naringsidkare i ett
blogginlagg kan enligt min mening jamforas med situationen i
MD 1994:10 och MD 2014:6. For att framstallningen ska anses upp-
fylla kravet pa sandarangivelse enligt 9 § 2 st. MFL bor blogginligget
med beaktande av dess redaktionella karaktar — och darmed hogre
krav pa sandarangivelse — innehalla en tydlig uppgift om att det ar
annonsoren och inte bloggaren som ar avsindare av meddelandet.
Aven uppgift om, atminstone, annonsérens webbadress bér anges.
Om sa inte sker kan framstillningen anses strida mot kravet pa san-
darangivelse enligt 9 § 2 st. MFL.

5 Innehallskontroll av kommersiella meddelanden — de lege ferenda
5.1 Infor en ytterligare sanktionsavgift : MFL:s sanktionskatalog

Tillampningen av MFL:s sanktionskatalog avgors med beaktande av
om overtradelsen har skett mot lagens sa kallade yttre eller inre om-
rade. Avser overtradelsen en bestimmelse i det yttre omradet — vilket
avgransas av 5 § MFL — kan den svarande drabbas av ett forbud enligt
23 § eller ett alaggande enligt 24 § MFL. Det inre omradet avgransas
av forbudsbestammelserna i 7-20 §§ MFL. En Overtridelse avseende
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nigon av dessa forbudsbestimmelser kan, utoéver forbud eller alag-
gande, laggas till grund for ett utdomande av marknadsstorningsavgift
enligt 29 § MFL.”" Att betona ar dock att bestammelsen endast ger
grund for ett utdomande av marknadsstorningsavgift — marknads-
storningsavgift ar alltsd inte per automatik den sanktion som ska ut-
doémas i dessa fall.

Den vanligaste formen av marknadsforingssanktion enligt MFL ar
att MD i enlighet med 23 och 24 §§ MFL utfardar ett forbud eller ett
informationsforlaggande i férening med vite. Det utdoms saledes i
regel inte nagon sarskild pafoljd for den otillborliga marknadsféring
som redan agt rum, utan endast ett forbud mot dess eventuella fort-
gaende. Med beaktande av att en marknadsféringskampanj ofta ar av-
slutad nar ett forbud meddelas kan sanktionens negativa konsekven-
ser for en naringsidkare ifrdgasattas.” En féorbudsdom kan forvisso in-
nebara bad will for néringsidkaren, vilket ocksa kan anses medfora en
ekonomisk forlust. Eftersom det inte dr nagot som avskracker samtliga
naringsidkare bor dock ett forbud i forening med vite anses utgora en
svag sanktion mot féretag som pa ett medvetet siatt bryter mot MFL:s
bestimmelser.

Enligt min mening bér MFL kompletteras med en sanktion som
medfor att svaranden ekonomiskt bestraffas for den otillborliga fram-
stallning som redan har kommunicerats. Enligt 29 § MFL finns det
visserligen redan en mojlighet att utdéma en sanktionsavgift for over-
tradelser av nagon av forbudsbestimmelserna i 7-20 §§ MFL. Be-
stammelsen ska dock endast tillimpas i vissa sarskilda fall nar det ar
fraga om siadan allvarlig marknadsféringsatgard som riskerar att leda
till att konsumenter och andra néringsidkare far en bristande tilltro
till en hel bransch.” Den avgift som jag anser bor implementeras ska
kunna anvandas i samtliga fall dar en naringsidkare brutit mot MFL:s
inre omrade. En implementering av en ytterligare sanktionsavgift som
kan tillampas i fler fall an en marknadsstorningsavgift kan forhindra
att naringsidkare pa ett medvetet sitt utformar sin marknadsférings-
strategi i strid med MFL:s bestimmelser.

Vid utformningen av ett avgiftssystem ar det ett flertal punkter som
maste beaktas for att uppfylla grundliggande krav pad rattssikerhet.
Exempel pa viktiga fragor ar valet av avgiftssubjekt, beslutsinstans,
mojlighet till 6verklagande och berakningen av avgiftens storlek.”
Lagstiftaren har under de senaste aren stravat efter att skapa och upp-

' Se Nordell, Promemoria om starkta sanktionsmojligheter for Konsument-
ombudsmannen 2014-02-06 s. 13 f., http://www.konsumentverket.se/Global
/Konsumentverket.se/om-oss/Dokument/pm-sanktionsmojligheter-nordell-
ko.pdf (2014-11-02).

* Bernitz, Ulf, Svensk och europeisk marknadsriatt 2. Marknadsforingsritten,
Norstedts Juridik 2013 s. 168.

% Se prop. 2007/08:115 s. 119.

* Warnling-Nerep, Wiweka, Sanktionsavgifter — sarskilt i naringsverksamhet,
Norstedts Juridik 2010 s. 175.



214 Sara Hovstadius SvJT 2015

ratthalla enhetlighet i det marknadsrattsliga systemet.” Mot bakgrund
av att marknadsforing idag ar ett viktigt konkurrensverktyg for foretag
anses det onskvart att utveckla MFL:s sanktioner sa att de Overens-
stammer med sanktionerna i konkurrenslagen (2008:579) (KL).*

I januari 2013 gav Konsumentverket (KOV) professor Per Jonas
Nordell i uppdrag att utreda mojligheterna att starka myndighetens
egna sanktionsmojligheter.” I Nordells promemoria ges olika forslag
pa atgarder som medfor att MFL:s sanktioner utformas i enlighet med
KL:s.” Ett av dessa forslag ar att KOV — likt Konkurrensverket (KKV)
— ska tillskrivas en primar forbuds- och forelagganderitt som inte
kraver naringsidkarens godkannande for att fa verkan.” Ett ytterligare
forslag ar att KOV ska ges befogenhet att forelagga naringsidkare att
betala en avgift (avgiftsforelaggande) istallet for att vacka talan om
marknadsstorningsavgift.” Jag anser att Nordells forslag ar valdigt in-
tressanta och bor utredas vidare. Avseende forslaget om avgiftsfore-
laggande bor det dock ur ett rattssakerhetsperspektiv i enlighet med
28 § 2 st. MFL kravas att naringsidkaren godkanner avgiftsforelaggan-
det for att det ska ges verkan. Om naringsidkaren inte godkdnner av-
giftsforelaggandet bor MD ges befogenhet att besluta om avgiftsfore-
laggandet, under forutsiattning att 6évertradelsen avser nagon av for-
budsbestimmelserna 7-20 §§ MFL.

5.2 Verkstdll en striktare tillimpning av MFL:s marknadsforingskatalog

Ar 2013 publicerade EU-kommissionen en utvardering av hur med-
lemsstaterna genomfort och hittills tillampat direktivet om otillborliga
affairsmetoder. Kommissionens utvardering visade pa positiva resultat
och med stod av rapporten avser darfor kommissionen inte att avge
nagot andringsforslag betraffande direktivet om otillborliga affars-
metoder."

Det har under de senaste dren inte skett nagon reducering av fore-
komsten av smygreklam pd bloggar i Sverige. Tvartom sprids den
dolda marknadsforingen i takt med att nya sociala medier utvecklas.”
Mot bakgrund av detta kan det ifrdgasattas om de svenska myndighet-
ernas tillampning av MFL, och sidledes direktivet om otillborliga af-
farsmetoder, verkligen ar tillfredstallande. Enligt Bernitz tillampas
% Jfr Ds 2014:2's. 11.

% Jfr Nordell, Promemoria om stirkta sanktionsmdéjligheter for Konsumentom-
budsmannen 2014-02-06 s. 40.

7 Se http://www.konsumentverket.se/Om-oss/Sa-arbetar-vi/Vem-ar-KO /KO-har-
ordet/KO-harordet-Ge-oss-battre-verktyg-mot-oseriosa-bolag/  publicerad  den
2014-02-20 (2014-11-02).

% Se Nordell, Promemoria om stirkta sanktionsmojligheter for Konsumentom-
budsmannen 2014-02-06 s. 50 ff.

% Jfr 3 kap. 1 § KL.

“ Jfr 3 kap. 16 § KL.

'Se s. 9 i meddelande fran Kommissionen till Europaparlamentet, radet och
Europeiskaekonomiska och sociala kommittén om tillimpningen av direktivet om
otillborliga affirsmetoder, Bryssel 2013-03-13.

* Se Smygreklam byter socialt medium, http://www.svt.se/nyheter/sverige/
smygreklambyter-socialt-medium publicerad 2013-11-06 (2014-11-02).
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MFL:s regelverk relativt forsiktigt.” Konsumentombudsmannens asikt
ar dock att myndigheten gor sa gott den kan.* Avseende motarbetan-
det av smygreklam pa sociala medier ar det enligt KOV valdigt svart
for myndigheten att bevisa att det ar ett uppdragsféorhdllande som
foranlett att en bloggare publicerat ett inlagg dar exempelvis en na-
ringsidkares produkter beskrivs pa ett positivt siatt. Utan denna bevis-
ning kan inte KOV ga vidare med arendet.”

Eftersom varken bloggaren eller naringsidkaren normalt erkanner
forekomsten av ett uppdragsféorhallande — eftersom de da riskerar att
drabbas av sanktioner till f6ljd av utférandet av smygreklam — finns
det inte mycket som KOV kan gora for att bevisa deras inbordes af-
farsforhallande. KOV har visserligen enligt 42 § MFL befogenheten
att uppmana saval bloggaren som annonsoren att yttra sig och lamna
de upplysningar och handlingar som anses nodvandiga for att utreda
arendet.” Denna befogenhet innebar dock inte nodvandigtvis att
myndigheten far ta del av sanningsenliga yttranden samt de specifika
handlingar som myndigheterna behéver. MFL innehadller namligen
inte nagra mojligheter for KOV att likt KKV vid utredningen av ett
konkurrensarende besluta om tvangsatgarder som husrannsakan hos
parterna ifraga. Att 6verkomma de bevissvarigheter som foreligger ar
saledes inte nagot som KOV kan uppnd genom en striktare tillaimp-
ning av MFL.

Att KOV brottas med bevissvarigheter ar emellertid inte den enda
anledningen till att drenden avseende smygreklam inte blir féoremal
for vidare provning. En annan anledning ar att myndigheten i forsta
hand efterstravar en frivillig rattelse av naringsidkaren innan atgard
vidtas. Orsaken till detta ar att MFL bygger pa grundsynen att det ar
naringslivet som i forsta hand bar ansvaret for MFL:s efterlevnad. MD
avgor drygt 30 arenden per ar, varav endast cirka halften avser mark-
nadsforingsratt.” Siffran visar pa att syftet, till skillnad fran den civil-
rattsliga konsumentlagstiftningens, inte ar att utkrava ansvar for varje
otillborligt marknadsforingsbeteende. Syftet ar istallet att forsoka fram-
kalla en viss standard pa marknaden.” Det anses darfor vara foretagen
som bor patala olika former av otillborlig marknadsforing samt ge-
nomfora egenatgirder.” Aven grundsynen att forvaltningsmyndighet-
er i enlighet med 7 § forvaltningslagen (1986:223) ska handliagga aren-
den sa enkelt, snabbt och billigt som méjligtinnebar enligt KOV att myn-

* Jfr Bernitz, Svensk och europeisk marknadsritt 2. Marknadsforingsratten s. 181
* Se Kritiken mot dold reklam i sociala medier, http://www.svt.se/nyheter/
sverige/smygreklam-byter-socialt-medium publicerad 2013-11-06 (2014-11-02).

“ Se Skatteverket kartligger sociala medier http://www.dn.se/ekonomi
/skatteverketkartlagger-sociala-medier/ publicerad 2013-11-06 (2014-11-02).

“ Jfr med 5 kap. 3 § KL (2008:579) som stadgar att KKV hos Stockholms tingratt
kan ans6ka om att fa genomféra en sirskild undersokning — en sa kallad gry-
ningsrad — hos foretag de misstinker brutit mot vissa i lagens uppstillda férbud.

47 Se Nordell, Marknadsritten. En introduktion s. 122.

“® Jfraas. 117.

* Se Bernitz, Svensk och europeisk marknadsratt 2. Marknadsforingsritten s. 163.
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digheten i forsta hand ska losa situationen utan MD:s medverkan.”

Mot bakgrund av att férekomsten av smygreklam pa bloggar ar om-
fattande och drabbar konsumentkollektivet med foljd att konsument-
skyddet forsvagas kan det ifragasattas om KOV:s restriktiva tillamp-
ning av MFL:s sanktionskatalog ar andamalsenlig. Att arenden laggs
ner for att naringsidkare vidtar en frivillig rattelse sinder en oonskad
signal till naringslivet om att det inte behover frukta KOV:s tillsyn.
Den framstir namligen som relativt tandlos. Vidare kan det anses
problematiskt mot bakgrund av att naringsidkares efterkorrigering av
otillborligheten i en viss framstallning enligt praxis inte ska anses eli-
minera dess otillborlighet.” Att naringsidkare undkommer ansvar till
foljd av att de pa KOV:s begaran i efterhand rattar till en otillborlig
framstallning kan enligt min mening anses motsagelsefullt och dessu-
tom strida mot denna praxis.

For att motverka forekomsten av smygreklam i sociala medier bor
darfor KOV i framtiden verkstilla en striktare tillampning av MFL:s
sanktionskatalog. I de fall KOV lyckas insamla tillracklig bevisning for
att visa att ett uppdragsforhallande foreligger mellan en viss bloggare
och en naringsidkare, bor myndigheten lampligen gd vidare med
arendet sa att ett utdémande av en sanktion kan utforas. Detta forslag
kan som namnts inledningsvis anses oforenligt med grundtanken att
det ar naringslivet och inte staten som i forsta hand bar ansvaret for
MFL:s efterlevnad. Mot bakgrund av den allvarliga situation som fore-
ligger ur ett marknadsrattsligt skyddsperspektiv kan inte KOV forlita
sig pa naringslivets egenatgarder. Myndighetens tillsynsansvar 6ver
MFL maste tas pa storre allvar an sa.

6 Avslutning

Sammanfattningsvis ar den oftast avgérande fragan vid innehallskon-
trollen av kommersiella meddelanden i bloggar hur gransdragningen
ska goras mellan kommersiella och icke-kommersiella meddelanden.
Enligt min mening bor det kravas ett uttryckligt marknadsforingsavtal
mellan en bloggare och en annonsor for att ett inlagg som bloggaren
publicerar ska definieras som ett kommersiellt meddelande och dar-
med bli féremal for MFL:s tillampning. Blogginliagg — dar exempel-
vis en produkt beskrivs i positiva ordalag — som foranletts av att blog-
garen kostnadsfritt erhallit denna produkt bér som huvudregel inte
jamstallas med ett sadant marknadsfoéringsavtal. En motsatt bedém-
ning skulle namligen utvidga MFL:s tillimpningsomrade pa ett satt
som mot bakgrund av yttrandefrihetsrattsliga 6vervaganden inte kan
anses forenligt med géllande ratt. Om bloggaren upprepade ganger
publicerar inligg om produkter naringsidkaren har levererat till

% E-postmeddelande fran KOV:s jurist Andreas Nordstrom 2014-07-15.

°' Det framgar av MD 1994:10 att en naringsidkares efterkorrigering av otillborlig-
heten inte eliminerar framstallningens otillborlighet och detta for att det skulle sta
i strid med huvudprincipen att varje enskild framstillning sjalvstindigt ska uppfylla
kravet pa vederhaftighet.
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bloggaren kostnadsfritt och darigenom ger naringsidkaren en befo-
gad anledning att rakna med att detta forhallande kommer att fortga
bor dock i undantagsfall ett marknadsforingsavtal anses ha ingatts ge-
nom konkludent handlande.

Jag har vidare i denna artikel diskuterat hur ett blogginlagg som ar
att definiera som ett kommersiellt meddelande bor utformas for att
uppfylla MFL:s krav pa reklamidentifiering och sindarangivelse enligt
9 § MFL. Ett blogginlagg har i regel en personlig och icke-
kommersiell karaktar. Mot bakgrund av att ett kommersiellt med-
delande som kommuniceras via en blogg darfor latt kan misstas for ett
icke-kommersiellt meddelande boér kraven pa saval reklamidentifie-
ring som sandarangivelse stallas hogt.

Som redogjorts for ovan finns det inga synliga tecken pa att fore-
komsten av smygreklam i bloggar inom de narmsta dren kommer att
reduceras. Mot denna bakgrund har jag dven argumenterat for att
dels en ny sanktionsavgift i MFL bor implementeras, dels att KOV bor
verkstalla en striktare tillampning av MFL:s befintliga sanktionskata-
log. Enligt min mening kan dessa atgarder motverka att det for na-
ringsidkare foreligger ett ekonomiskt incitament som anledning till
att medvetet bryta mot MFL:s regler.

En striktare tillampning av sanktionskatalogen resulterar i okade
kostnader for saval KOV som MD, vilket absolut bor beaktas. Att be-
akta ar aven att dessa forslag kan anses oforenliga med grundtanken
att det ar naringslivet och inte staten som i forsta hand bar ansvaret
for MFL:s efterlevnad. Det finns dock inga tecken pa att smygrekla-
men som forekommer i bloggar kommer att minska. Tvartom tende-
rar forekomsten av smygreklam att folja internets utveckling av nya
sociala medier. Ett hardare tag mot de bloggare och annonsoérer som
bryter mot MFL:s regler ar darfor enligt min mening en nodvandig
atgard for att KOV ska kunna uppratthalla ett fullgott konsument-
skydd i detta avseende.

Som namnts ovan gav i januari 2013 KOV professor Per Jonas Nor-
dell i uppdrag att utreda mojligheterna att stairka myndighetens egna
sanktionsmojligheter, vilka i vissa hanseenden KOV anser ar verk-
ningslosa.” I promemorian ger Nordell bland annat forslag pa att
KOV — i likhet med KKV — ska ges en primar féorbuds- och aliggan-
deratt och att det bor ske ett inférande av sanktionen avgiftsforelag-
gande.” Nordells promemoria lamnades till regeringen i borjan av
2014. Jag ser med spanning fram emot regeringens och naringslivets
reaktioner pa Nordells férslag med en férhoppning om att det leder
till en diskussion avseende en utveckling mot en mer effektiv inne-
hallskontroll av kommersiella meddelanden i sociala medier.

% Se http://www.konsumentverket.se/Om-oss/Sa-arbetar-vi/Vem-ar-KO /KO-har-
ordet/KO-har-ordet-Ge-oss-battre-verktyg-mot-oseriosa-bolag/ publicerad
2014-02-20 (2014-11-02).

% Se Nordell, Promemoria om stirkta sanktionsmojligheter for Konsumentom-
budsmannen 2014-02-06 s. 40.



