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For ndgra ar sedan hade ett foretag systematiskt omtalat ett kolkraftverk som
koldioxidfritt. Det fick en miljoorganisation att vdcka talan. Marknads-
domstolen fann dock att det inte utgjorde vilseledande marknadsforing — det
var inle ens marknadsforing. Det hdar dr en ratlsretorisk artikel, dar vi
kommenterar domstolens slutsats och vdgen dit. Artikeln visar pa motsdtt-
ningar i synen pa marknadsforing mellan marknadsforingsteorin och mark-
nadsforingsrdtten. Analysen kan bidra till kunskap om rdattsliga strukturer
som paverkar mojligheterna for kommande reglering av gron marknads-

Jforing.

1 Ett koldioxidfritt kraftverk?

Under tidigt 2000-tal borjade ett av Europas ledande energiforetag
att utveckla ett nytt slags kraftverk. Det brunkolseldade Kraftwerk
Schwarze Pumpe i tyska Spremberg skulle husera varldens forsta pilot-
anlaggning for avskiljning och lagring av koldioxid i berggrunden
(carbon capture and storage, eller CCS). Det var en stor satsning, mot
ett hogt mal. Projektet gavs det visiondra namnet “det koldioxidfria
kraftverket”. Visionen var att koleldade kraftverk i framtiden skulle
kunna ha noll, eller dtminstone nara noll, koldioxidutslipp. Om
satsningen gick i lds kunde det mycket vil vara historiens viktigaste
klimatsatsning.

Bolaget var djupt engagerat i miljéfragor och hade anseende som en
av varldens viktigare aktorer for att finna losningar, inte minst nya tek-
niska sadana, som bidrar till att motverka klimatféorandringar. Det var
diarmed bade naturligt och viktigt for bolaget att dela med sig av sin
kunskap och informera om teknikutvecklingen. Bolaget var det statligt
agda Vattenfall, som under lang tid profilerat sig i milj6- och klimatfra-
gor.? Man informerade Oppet och lopande om kraftverksprojektet.

* Denna artikel har genomgétt kvalitetsgranskning genom s.k. peer review
(granskning av jamlike).

' Den f6ljd i vilken forfattarnamnen anges aterspeglar inget annat an efternamnens
alfabetiska ordning. Erik Bengtson ar lektor i retorik vid Sodertorns hogskola och
forskare i retorik vid Uppsala universitet. Oskar Mossberg ar lektor i civilratt vid
Uppsala universitet. Love Ronnelid ar bitradande lektor i folkratt vid Stockholms
universitet. Bengtsons och Mossbergs arbete med artikeln har finansierats av
Energimyndigheten genom forskningsprogrammet Manniska Energisystem
Samhalle (MESAM). Forfattarna vill tacka de tva anonyma granskarna for deras
vardefulla synpunkter.

* Som foretaget sjalvt tecknar sin historia har det varit engagerat i miljoskyddsfragor
sedan 1940-talet (https://historia.vattenfall.se/stories/i-hetluften/tidig-miljovard-
hallristningar-sparas).
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Ofta omtalades det da med sitt namn — ja, inte "Svarta pumpskraftver-
ket” alltsd, utan det battre klingande “det koldioxidfria kraftverket”.?

Foretagets informationskampanjer stotte dock pa patrull. Miljororel-
sen visade sig inte alls vara sa positiv som man hade kunnat férvanta
sig. Tvartom kom skarp kritik darifran. Foretaget stod dock pa sig: det
var en vital satsning och det var angelaget att informera om den. Men
kritiken lade sig inte. Istdllet valde den nordiska underavdelningen till
miljoorganisationen Greenpeace att vacka talan i domstol, for att for-
soka hindra energibolaget fran att tala om koldioxidfrihet nar det in-
formerade om sina visioner.* Organisationen pastod att detta inte en-
dast utgjorde marknadsforing, utan var otillborlig marknadsforing som
borde forbjudas.

Marknadsdomstolen (MD) kom att prova Greenpeaces talan, och i
slutinden ogilla den. Domstolen fann den ogrundad. Rattsligt sett an-
sags det vara omotiverat att forbjuda Vattenfall att kalla sitt kolkraftverk
"koldioxidfritt”.

Foretagets reaktion pa domen andades lattnad: "Det ar gladjande att
Marknadsdomstolen stodjer Vattenfalls argumentation och anser att
var kommunikation foljer god affirssed” kommenterade den informa-
tionsansvarige for Vattenfalls CCS-projekt.’ Forloraren Greenpeace var
mindre entusiastisk. Dess davarande generalsekreterare, tillika forre
centerledaren, Lennart Daléus, kommenterade strax efter forlusten
MD:s dom i ett pressmeddelande. Han var fortsatt kritisk, men numera
inte sa mycket mot Vattenfalls kommunikation, utan snarare mot det
regelverk som gav Vattenfall val stort svingrum: "Domen visar att man
som ett storforetag far ljuga hur mycket som helst om vad som helst i
sin 6ppna marknadskommunikation sa linge légnerna inte ar direkt
kopplade till forsaljningen av en specifik vara.”

Den har artikeln handlar om MD:s dom. Den har nu nagra ar pa
nacken. Det ar dock bara fordelaktigt. Fallet rorde kommunikation

* Inledningen har bygger pa parternas talan i malet och i deras inlagor, vad galler
bade sakpastaenden och ton.

* T ett pressmeddelande som gjordes om Greenpeaces anmalan uttalar organisa-
tionens davarande energiansvariga bl.a. att: "Medan det energieffektivaste gaskraft-
verket som finns slapper ut ca 365 g koldioxid per kWh har ett kolkraftverk med
Vattenfalls forsoksmetod ett utslipp pa mellan 150 och 190 g koldioxid per kWh,
beroende pa typ av kol. Ett enda 1600 MW brunkolskraftverk — det senaste i Tysk-
land som byggdes var av den storleken — skulle alltsa sldppa ut runt 1,5 miljoner
ton koldioxid om aret. Det kan knappast beskrivas som koldioxidfritt.” (Green-
peace, Pressmeddelande, Klimat: "Greenpeace anmaler Vattenfall for vilseledande
marknadsforing”, 2006-09-25.)

> Formuleringen harror fran Vattenfalls pressmeddelande 2007-12-12 om domen
("Marknadsrattsprocess om ordval avgjord”. Den ar dock missvisande. MD fann
forvisso inte att kommunikationen stred mot god marknadsféringssed, men provade
heller inte fragan. Formuleringen citerades dock pa flera héll i samtida media, se
t.ex. Ny teknik-artikeln i noten nedan.

¢ Alpman, Vattenfall vann malet om det koldioxidfria kraftverket, Ny teknik 2007-
11-30. Ett halvir senare genomfoérde Greenpeace en aktion i samband med
Vattenfalls bolagsstimma. Man dumpade ett ton stenkol utanféor Vattenfalls
huvudkontor pa Stureplan i Stockholm, och kommenterade aktionen i ett press-
meddelande (2008-04-29) under rubriken: "Vattenfall ar Sveriges storsta miljobov”.



Sv]T 2024 Visionen om det koldioxidfria... 655

kring en, da, framatsyftande pilotsatsning, och den tid som passerat
medger att vi, nu, kan betrakta fallet med viss distans och med nya per-
spektiv, som mojliggor en battre vardering av savél projektet som kom-
munikationen darom.” Domen ar ocksa illustrativ for hur reaktionerna
pa foretags grona kommunikationer ofta beror pa vem det dr som rea-
gerar — kommunikatoren, olika delar av en sammansatt publik, eller
provande domstolar. Olika aktorer kan ta fasta pa olika aspekter, och
vardera dem olika. Vi gor gallande att domen ar representativ for vissa
hallningar som jurister latt intar. Temat far utvecklas i det f6ljande,
men héllningarna har alla att géra med att fragor retoriskt ramas in pa
vissa satt i en rattslig kontext.* Det kan exempelvis ske genom att ett
foretags kommunikation forlaggs till ett skarningsfilt mellan & ena si-
dan yttrandefriheten och 4 andra sidan marknadsféringsratten. Det
kan ocksa ske genom att argument om manskliga rattigheter tillampas
pa juridiska personer som foretag. Med sidana inramningar kommer
namligen rattslig kontroll av gron marknadsforing, och val i princip
marknadsfoéringsratten som siadan, latt att ses som en forbjudande in-
tervention i en frihetens doman.

Avgorandet tjanar aven som utgangspunkt for att lyfta en bredare
diskussion om den rattsliga regleringen av foretags miljokommunika-
tion. Detta omrade har fatt ny aktualitet genom EU-kommissionens for-
slag till direktiv om miljopastaenden, "Green Claims Directive”. Det ar
annu endast ett forslag, men malet ar att reglera foretags miljokommu-
nikationer for att framja tillforlitlig, lattférstaelig, jamforbar och verifi-
erbar miljéinformation.’ Uttryckt i lekmannatermer ar malet att "for-
bjuda greenwashing™® — vilket ar just vad Greenpeace beskyllde Vat-
tenfall for.

Nedan ges forst en kontextualiserande beskrivning av en del icke-
rattslig teori (del 2). Mer specifikt introduceras viss marknadsforings-
teori, med sarskilt fokus pa gron marknadsféring och marknadsféring-
ens retoriska dimensioner. Darefter redogor vi for hur domstolen

7 Pilotsatsningars roll i energi- och klimatomstillning har rént viss forsknings-
uppmarksamhet; se t.ex. Ryghaug & Skjglsvold, Pilot Society and the Energy
Transition: The co-shaping of innovation, participation and politics, Palgrave 2021,
eller Envall, Experimenting for change?: The politics of accomplishing environ-
mental governance through smart energy pilot projects, Linkoping University
Electronic Press 2021. Fenomenet i sig fortjanar dock ytterligare uppmarksamhet,
sarskilt kring den juridiska/retoriska manévreringen runt dem, och hur den som
bedriver pilotsatsningar kan profitera pa osikerheten i prognoserna. Just den
temporala aspekten, med den inbyggda osakerheten, gor att vi ocksa maste kunna
diskutera dem i efterhand.

® Med inramning asyftas hiar detsamma som med den mer kanda engelska termen
framing.

’ Se om forslagets motiv, syften och bakgrund Forslag till Europaparlamentet och
Radets direktiv om styrkande och framforande av uttryckliga miljopastienden
(direktivet om miljopastaenden) COM (2023) 166 final 2023,/0085(COD) 1.1-1.2.
' De slagkraftiga formuleringarna har duggat titt i media; se aven t.ex. Kommis-
sionens pressmeddelande 2023-03-22, Consumer protection: enabling sustainable
choices and ending greenwashing och jfr Europaparlamentets pressmeddelande
2023-09-19, EU to ban greenwashing and improve consumer information on
product durability.
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resonerade nar den slot sig till att Vattenfalls kommunikationer inte
f6ll under marknadsforingslagen, och darmed inte kunde kontrolleras
(del 3). Darpa foljer nagra reflektioner kring domens underliggande
premisser (del 4). I den avslutande delen lyfts nagra implikationer av
domen samt ndgra av de utmaningar och mdjligheter den tycks féran-
leda for gron marknadsféring som kommersiell praktik och rattsligt fe-
nomen (del 5).

Artikeln ar del av ett storre flervetenskapligt projekt. Vi vill bidra till
dialog mellan amnen. Inte minst mellan ratts- och retorikvetenskap-
erna. For att texten ska bli transparent dven for icke-jurister har vi for-
sokt uttrycka oss enkelt nar det galler rattsliga begrepp och tankesatt.
Omvant kan delarna om “"marknadsféring som retorik” framstd som
elementara for vissa lasare. Ambitionen ar dock att tillgangliggora
denna tradition aven for jurister, for att pad sa vis bidra till interdiscipli-
nar dialog. Stravan att underlitta interdisciplinar kommunikation ar
ocksa ett svar pa en av textens huvudpodnger: att vissa begrepp, och i
synnerhet marknadsféringsbegreppet, kommit att brukas pd patagligt
olika satt inom olika kunskapsfalt."

2 Gron marknadsfoéring

2.1 Marknadsforing — en disciplins framudixt

Marknadsforing som akademisk disciplin vaxte fram som en gren av
tillampad ekonomi under forsta halvan av 1900-talet.” Den forstdelse
av marknadsforing som da etablerades omfattade hela processen att
fora en produkt till marknaden, det vill siga fran producent till
konsument. Amnet kretsade till stor del kring att tackla utmaningar i
marknadsekonomin och den pagdende industrialiseringen. Det hand-
lade siledes inte bara om reklam och annonser, utan disciplinen
behandlade dven fragor om att hitta effektiva system for massdistribu-
tion av fabrikstillverkade varor. System for informationsspridning var
forvisso en viktig pusselbit — t.ex. for att hantera informations-
asymmetrier, som kunde bidra till en omotiverat stor diskrepans mellan
priset "vid bondens grind” och konsumentpriset — men de var dnda
bara en del av ett storre pussel.’® Forskningen kunde ga ut pa att kate-

" Jfr salunda t.ex. férarbetena till nu gillande MFL, SOU 2006:76 s. 194, dar det
under rubriken "Begreppet 'marknadsforing’ skrivs: "I ekonomisk terminologi
brukar marknadsforing beskrivas som en process uppdelad i olika faser; marknads-
undersokning, marknadsanalys, produktframtagning och produkttestning, produk-
tion, marknadsbearbetning, dvs. reklam och férsiljning, kontraktering, efterservice
och aven destruktion av produkter. Marknadsforingslagens tillimpningsomrade ar
emellertid snavare [...].”

' Se t.ex. Shaw, Jones & McLean, The early schools of marketing thought, i
Maclaran, Saren, Stern & Tadajewski (red.), The SAGE Handbook of Marketing
Theory, SAGE Publications 2011, s. 27 ff., med hanv.

% Sa vill t.ex. Thompson, Marketing Virtue, Business Ethics: A European Review
2002 (vol. 11) s. 354 ff., se marknadsforingsfenomenet som ett ursprungligen
informerande projekt i samhallets intresse. En fungerande marknadsforing skulle
motverka att giriga mellanhdnder genom stora prispaslag, eventuellt i flera led,
orsakade omotiverat hoga priser for slutkonsumenterna.
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gorisera varor pa olika sitt, samt att analysera vilka aktorer som var
inblandade i marknadsforingsprocessen (t.ex. producenter, diverse
mellanhdnder, grossister och aterforsaljare, samt slutforsdljare till
konsumenter) och deras respektive funktioner.

Det moderna marknadsforingsfaltet anses i allmanhet ha vuxit
fram senare, med start nagon gang under 1950-talet. Da kom flera verk
vars insikter och perspektiv ar tydligt relevanta dan idag. I takt med att
marknadsforingsfaltet utvecklades, bade som ekonomisk praktik och
akademiskt amne, tydliggjordes aven sjalva marknadsforingsbegrep-
pets spannvidd. En pionjar var amerikanen Edmund D. McGarry
(1891-1973), vars analys i "Some functions of marketing reconsidered”
ar belysande." Han identifierar sex grundliggande funktioner for
marknadsforing:

1) att féra samman kopare och saljare (contractual),®

2) att anpassa produkter till marknadens krav (merchandising),

3) prissattning (pricing),

4) propaganda (propaganda),

5) distribution (physical distribution) och

6) avslut (termination).

Vad giller propaganda beskrivs den som funktionen att paverka ko-
pare eller saljare till att inta en fordelaktig attityd. Ordet propaganda
har forstds en sarskild laddning, med konnotationer av manipulation
och bedraglighet. Den poéang vi vill framhava har ar dock endast att
olika former av allmdn attitydpdverkan ansetts som en viktig del av mark-
nadsforingen dtminstone sedan 1950-talet.'

McGarrys funktionsorienterade synsatt har tydliga beroringspunkter
med det management-paradigm som kom att etableras genom Wroe

" McGarry, Some functions of marketing reconsidered, i Cox & Alderson (red.),
Theory in marketing, Irwin 1950, s. 269 ff.

!5 Snarare dn som “avtalsmadssigt” ska “contractual” har forstds mot bakgrund av
ordets etymologi. Contract kommer av latinets contrahere, som betyder dra
samman, och marknadsféringsfunktionen handlar alltsa om att "contract” ocksa i
en vidare mening.

' Propagandabegreppet harror historiskt fran en katolsk kontext, dar det syftade pa
propagerandet for den sanna laran. Det har sedermera, framforallt frin och med
1900-talet, aven kommit att brukas i en militar och politisk kontext. Begreppet har
da ofta — men langt ifran alltid — en tydligt negativ konnotation. Det kan ocksa
papekas att begreppet propaganda, nar det stalls i centrum fér human- eller
samhallsvetenskaplig reflektion, sdllan brukas i en teoretisk apparat som dven
anvander begrepp som retorik och ideologi, formodligen darfor att det skulle med-
fora viss redundans eller overlappning. Har anvander vi McGarrys propaganda-
begrepp som utpekandes en brett retorisk dimension av marknadsforing; det
stimmer ocksd 6verens med hans eget sitt att bruka termen om marknadsféringens
persuasiva dimension, vilken kontrasterande jamfors med "utbildning”. Se McGarry,
The Propaganda Function in Marketing, Journal of Marketing 1958 (vol. 23)
s. 131 ff. I ssmmanhanget kan noteras att Fellows ar 1959 noterat att begreppet "pa
senare tid” verkar ha rort sig i en mindre negativ riktning, och ibland brukas som
benamning for ett fenomen som varken ska forstas som i sig positivt eller negativt,
se Fellows ‘Propaganda:’ History of a Word, American Speech 1959 (vol. 34)
s. 182 ft.
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Aldersons arbeten (1898-1965),” och sedan foretradas av amnes-
giganten Philip Kotler (1931-)," vars litteratur an i dag aberopas som
standardverk. Ur ett managementperspektiv ar den grundliggande
fragan hur olika aktérer ("managers”) pa for dem sjalva gynnsamma
satt kan marknadsfora varor till konsumenter, klienter och andra av-
namare. I anslutning till detta paradigm utvecklades forskning om
marknadsforingssystem och konsumentbeteenden.” Med Kotler kom
marknadsféringsbegreppet att breddas, till att uttryckligen inkludera
att "sdlja idéer”.* Darmed etablerades tanken om marknadsféring som
modell for opinionspaverkan.” Den saljande kommersiella aktéren ar
dock alltjamt det paradigmatiska fallet, och dess strategiska aktors-
perspektiv ar en given utgangspunkt. Ett illustrativt exempel pa det
managementcentrerade synsattet finner vi i Kotler, Armstrong och
Parments larobok “Principles of Marketing: Scandinavian edition™
— en bok som ilarobocker i marknadsforingsratt framhallits som ”[e]tt
valkant, grundlaggande arbete” och hanterats som medel for inblick i
modern marknadsforingsteori.*® Forfattarna inleder boken med be-
rattelsen om klidforetagets H&M:s "imponerande framgangar”,* och
lyfter genomgaende fram vad lasaren kan lira om marknadsforing av
olika pastatt foredomliga exempel. Urvalet och behandlingen av dessa
exempel antyder att mattstocken for foredomlighet primart ar mark-
nadsforingsteknisk, i betydelsen att en aktor framgangsrikt lyckas fram-
kalla efterstravade kommersiella effekter. Inom ramen for detta tanke-
satt finns dterkommande reflektioner om etiska hansyn. Dessa etiska
hansyn tas dock inom ramen fér management-paradigmet, det vill saga
med utgangspunkt i den enskilda kommersiella aktorens strategiska

'7 Se t.ex. de inflytelserika verken Alderson, Marketing Behavior and Executive
Action, Richard D. Irwin 1957, samt Alderson, Dynamic Marketing Behavior,
Richard D. Irwin 1965. Om Aldersons inflytande, se aven Shaw, Jones & McLean.
The modern schools of marketing thought s. 42 ff., samt Wooliscroft, Tamilia, and
Shapiro (red.), A twenty-first guide to Aldersonian marketing thought, Kluwer 2006.
'8 Se t.ex. Kotler, Marketing Management: Analysis, Planning, and Control, Prentice
Hall 1967 (nionde utgavan utkom 1996, darefter utges olika samforfattade
variationer av boken pa samma tematik). Om Kotlers betydelse, se aven Jones, Shaw
& McLean, The modern schools of marketing thought.

' Se t.ex. Shaw & Jones, A history of schools of marketing thought, Marketing
theory 2005 (vol. 5) s. 239 ff. med hanv.

* Kotler & Levy, Broadening the Concept of Marketing, Journal of Marketing 1969
(vol. 33) s. 10 ft.

21 Steget ar inte langt till forestillningen om det offentliga samtalet som en
marknadsplats for idéer. Se darom t.ex. Ingber, The Marketplace of Ideas: A
Legitimizing Myth, Duke Law Journal 1984 (vol. 1) s. 1 ff.

* Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition,
Pearson 2020.

% Se t.ex. Bernitz, Marknadsforingsratten, Norstedts Juridik 2020, s. 16, jfrs. 17.

* Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition),
s. 4-7. Det finns vissa problematiseringar om hallbarhetsfragor knutet till H&M:s
affairsmodell i redogorelsen; dess vinkel ar dock tydligt till H&M:s fordel med
formuleringar om att foretaget "seems to be genuinely interested in sustainability”,
“takes the criticism seriously” samt att det "in recent years” intensifierat sina
“sustainability efforts”. Jfr dven den svensksprakiga utgavan Kotler, Armstrong &
Parment, Marknadsforing: teori, strategi och praktik, Pearson 2017, s. 4-8.
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mojligheter att, i sin specifika miljo, nyttja etiska argument, snarare an
utifran ett perspektiv som reflekterar 6ver systemets grundliggande
effekter.

2.2 Marknadsforingsbegreppets utveckling: Fran produktorientering till relations-
orientering
Om vi tillampar det traditionella breda marknadsforingsbegreppet blir
en term som “hallbar marknadsforing” nagot som i princip beror alla
beslut inom kommersiell verksamhet:* Finns det hallbara satt att knyta
samman kopare och saljare? Vilka produkter ar hallbara? Hur kan pris-
sattning bidra till hallbarhet? Vilken roll kan reklam och kommunika-
tionsinsatser ha for att gynna hallbara attityder? Hur kan distribution
av produkter ske pa det mest hallbara sattet? Och hur kan avslutandet
av en marknadsforingsprocess framja hdllbarhet? Den sistnamnda
fragestillningen om hallbara avslut kan t.ex. inkludera forestallningar
om att sdljaren bor ha ett langtgdende ansvar for en produkts livslangd,
eller ansvara for dess atervinning. Sammantaget ror dessa fragestall-
ningar den grundlaggande fragan om hur produktion och konsumtion
kan ske pa héllbara satt. De inbjuder till ett brott med management-
paradigmets utgangspunkt i den siljande aktérens perspektiv och visar
hur fragan om hallbar marknadsfoéring roér inte bara hur enskilda
foretag agerar utan minst lika mycket hur marknaden i sig fungerar.®
Under 1980-talet skedde ett centralt skifte inom marknadsforings-
faltet, dar kommersiella relationer kom att sattas i1 fokus. Skiftet skedde
parallellt med att den sociala medvetenheten 6kade och det uppstod

» Se t.ex. Polonsky & Rosenberger III, Reevaluating green marketing: a strategic
approach, Business Horizons 2001 (vol. 44) s. 21 ff.

* Mdénga fragor knutna till hallbar” eller "grén” marknadsféring utmanar idén om
att "kdarnan” i marknadsforing skulle vara tva parter, som bada har nagot av varde
for den andra, vilket de efter kommunikation kan valja att byta (eller inte byta) med
varandra. Det forenklande utbytesparadigmet utmanas av hallbarhetsaspekterna.
Hallbarhet ar inte en fraga bara for tva parter, utan en fraga som per definition rér
effekter pa systemniva, i form av t.ex. paverkan pa miljéon och andra méanniskor,
snarare an endast de som ar direkt inblandade i transaktionen. Hallbarhetsdis-
kursen tvingar darmed marknadsféringsdiskursen bort fran ett utbytesparadigm,
och ett renodlat managementperspektiv dar fokus faller pa de enskilda aktérernas
strategiska agerande relativt varandra. Samtidens krav tvingar oss att utforska system
och deras effekter pa mer Overgripande plan. For ett juridiskt perspektiv pa
marknadsforing innebar detta att etablerade varden for en fungerande marknad
som ratten syftar till att skydda — som sund konkurrens och tydlighet fér inblandade
parter — alljamt ar viktiga. Den rattsliga regleringen kan dock inte begransas till
att enbart beakta de inblandade parternas intressen. Den maste ta hansyn ocksa till
effekter pa systemnivd, inklusive miljopaverkan. For exempel pa diskussioner inom
marknadsforingsfaltet som tar ett bredare perspektiv pa hallbar marknadsforing, se
t.ex. Thompson, Marketing Virtue s. 354 ff.; Dyck & Manchanda, Sustainable
marketing based on virtue ethics: addressing socio-ecological challenges facing
humankind, AMS Review 2021 (vol. 11) s. 115 {f. med hanv.; Gordon, Carrigan, and
Hastings, Marketing Theory 2011 (vol. 11) s. 143 ff., samt Ertekin & Atik, Sustainable
Markets: Motivating Factors, Barriers, and Remedies for Mobilization of Slow
fashion, Journal of Macromarketing 2014 (vol. 35) s. 53 ff. Jfr &ven Mossberg, Grona
l6ften och formogenhetsrattens tillkortakommanden, sarskilt s. 209 ff.
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en form av gron (miljomedveten) rorelse bland konsumenter.* Skiftet
innebar dock inte att faltet fick mindre fokus pa siljande aktorer
(managementperspektiv) till forméan for ett storre fokus pa markna-
dens funktion (systemperspektiv). Istiallet levde managementperspek-
tivet kvar som dominerande paradigm, medan forstaelsen av marknads-
foring skiftade fran att fokusera pa produkten som dmnets centrala
nod, till att fokusera pa relationen. Ett exempel pa det skiftet aterfinns
hos Christian Gronroos (den forsta icke nordamerikanen som utsetts
till en ’legend in marketing’),* som 1989 presenterar vad han be-
namner som en nordisk definition av marknadsféring: "Marketing is to
establish, maintain, and enhance relationships with customers and
other partners, at a profit, so that the objectives of the parties involved
are met. This is achieved by a mutual exchange and fulfilment of
promises.”

Definitionen var ett slags svar pa den definition American Marketing
Association (AMA) hade presenterat 1985, som fatt kritik for att inte ta
fasta pa marknadsforingens samhalleliga dimension.* Gronroos defi-
nition fangar upp tva for tiden viktiga trender: dels signaleras tydligt
hur man boérjade fokusera pa att hantera ("manage”) relationer; dels
uppmarksammas langsiktighet och 6émsesidighet. Artikeln resonerar
dock dven om vikten av att uppna tillit (trust). Detta 6ppnar — tillsam-
mans med Gronroos breda forstaelse av att hdlla sina l6ften — for en
konceptualisering av marknadsforing som inkluderar fragor om Cor-
porate Social Responsibility (CSR).*' Under 1990-talet kom konceptua-
liseringen av marknadsféring som syftande till att etablera och varda
relationer att konsolideras.” Det nya synsdttet innebar att forstaelsen av
marknadsféring som fenomen blev mindre tatt knutet till specifika
produkter och enskilda transaktioner. Frikopplingen illustreras kan-

7 Jfr t.ex. Tadajewski & Brownlie, Critical Marketing: A Limit Attitude, i Tadajewski
& Brownlie (red.), Critical marketing: Contemporary issues in marketing 2008,
s. 1 ff.; Brassington & Pettitt, Principles of Marketing, Prentice Hall 2006, s. 19 ff.

* Konkret innebdr utmarkelsen att Sage Publications gav ut hans samlade skrifter,
i den prestigefyllda serien "Legends in marketing”.

¥ Gronroos, Defining marketing: A market-oriented approach, European Journal
of Marketing 1989 (vol. 23) s. 52 ff., pa s. 57.

% Gamble, Gilmore, McCartan-Quinn & Durkan, The Marketing concept in the
21st century: A review of how Marketing has been defined since the 1960s, The
Marketing Review 2011 (vol. 11) s. 227 ff., pa s. 233 med hénv.

' Jfr Paetzold, Corporate Social Responsibility (CSR): an International Marketing
Approach, Diplomica Verlag 2010; Kotler & Lee, Corporate Social Responsibility:
Doing the Most Good for Your Company and Your Cause, Wiley 2005. For rattsliga
perspektiv, jfr t.ex. Holtz, Corporate Social Responsibility — en marknadsrattslig
fraga, JT 2017-18 s. 321 ff., samt Halje, Rattslig operationalisering av foretags
samhallsansvar: sarskilt om avtalsratt, kopratt, konsumentkopratt, marknadsforings-
ratt och aktiebolagsratt, Uppsala universitet 2022, s. 191 ff., 377 ff.

* Baker, Research for marketing, Macmillan Education 1991, samt Marketing: An
introductory text, Macmillan Press 1996, s. 3. Se aven Gronroos, From marketing
mix to relationship marketing: Towards a paradigm shift in marketing, Management
Decision 1994 (vol. 32) s. 4 ff., pa s. 9, med hanv., dir marknadsféring pa liknande
satt som ovan definieras om att "establish, maintain, and enhance relationships with
customers and other partners, at a profit, so that the objectives of the parties
involved are met. This is achieved by a mutual exchange and fulfilment of promises”.
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ske som tydligast nar marknadsforing beskrivs som att den innefattar
”a customer’s every experience with a business”.* Denna utveckling av
faltet sammanfaller med att marknadsféring etablerade sig som en be-
tydande akademisk disciplin. Genom populdra marknadsféringsutbild-
ningar kom det relationsorienterade synsittet att over tid paverka
manga foretags marknadsforingspraktiker.

Det relationsorienterade synsattet innebar bland annat 6kat fokus pa
hur kommersiella aktorer uppfattas av konsumenter, samt hur aktorer
kan paverka dessa uppfattningar genom att framstalla sig sjdlva som pa
olika satt foredomliga, for att dirmed etablera en fortroendefull rela-
tion. Dylika modi operandi ar av intresse for var studie eftersom Vatten-
falls kommunikation i det aktuella fallet latt kan forstds pa just detta
satt. Inom retoriskt orienterad forskning beskrivs det som en form av
ethosbyggande.* Det finns flera kopplingar mellan retorik och mark-
nadsforing som perspektiv. Dessa kopplingar synes anvandbara — inte
minst vid diskussion och bedémning av sprakliga, kommunikativa och
persuasiva dimensioner av foretags marknadsforing, det vill siga vad
som inom féltet ofta bendamns som marknadsforingskommunikation
(marketing communication).

2.3 Marknadsforing som retorik

Marknadsfoéring kan betraktas som retorik.* Om vi utgar fran McGarrys
ovan namnda marknadsféringsfunktioner, s innebar retorikperspek-
tivet ett fokus pa marknadsfoéringens propagandafunktion.* Termen
propaganda ar lite ordttvis mot retorikdmnet (som sedan antiken
kampat med sitt rykte som instrument féor manipulation och dema-
gogeri).” Har ar poangen dock endast att synliggéra att marknads-

# Dabhle citerad efter Seelig, Marketing now has broader [sic] definition, writer says,
Grand Rapids Business Journal 1999 (vol. 17) s. 10.

* Jfr darom t.ex. Mossberg, Avtalets rackvidd I, Iustus forlag 2020, s. 198 ff. med
hanv. eller Bengtson & Mossberg, The Virtues of Green Marketing, Palgrave
Macmillan 2023, med andra hanv.

% Perspektivet ar inte nytt, se t.ex. Miles & Nilsson, Marketing (as) rhetoric: an
introduction, Journal of Marketing Management 2018 (vol. 34) s. 1259 {f., och i
samma nummer Brown, Hackley, Hunt, Marsh, O’Shaughnessy, Phillips, Tonks,
Miles & Nilsson, Marketing (as) Rhetoric: paradigms, provocations, and perspec-
tives, s. 1336 ff. Se aven t.ex. Frandsen & Johansen, Rhetoric, Climate Change, and
Corporate Identity Management, Management Communications Quarterly 2011
s. b11 ff. eller Weeraas & Ihlen, Green legitimation: the construction of an environ-
mental ethos, International Journal of Organizational Analysis 2009 (vol. 17) s. 84
ff., som studerar foretags kommunikation och varumarkeshantering genom en
kombination av retorisk teori och organisationsteoretiska perspektiv. Notera att en
retorisk forstaelse av marknadsforing inte star i konflikt med andra vetenskapliga
angreppssatt, vilka t.ex. studerar produktegenskaper och deras konsekvenser, eller
analyserar distributionsmetoder och lagerhallning. Det retorikvetenskapliga pers-
pektivet innebdr primart en analytisk avgransning vad galler det studerade
foremalet, dar fokus faller pA kommunikation som paverkanspraktik.

% Se 2.2 ovan.

7 Se t.ex. Platons Gorgias, dir termen retorik (pntopikn) lir ha myntats, i vad som
kan betraktas som den forsta smadelseskriften av retoriken. Se dven t.ex. Bengtson,
The Epistemology of Rhetoric: Plato, Doxa and Post-truth, Windsor Studies in
Argumentation 2024 och Mossberg, Avtalets rackvidd I's. 127 ff. med hanv.
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foringsaktiviteter kan syfta till attitydpaverkan, eller mer specifikt till att
genom kommunikation paverka nagon till attinta en fordelaktig attityd
till ett foretag, dess produkter eller allmdnna verksamhetsomrade.
Skiftet mot ett relationsorienterat perspektiv pa marknadsfoéring under
1980- och 90-talen medférde ett 6kat fokus pa attityder, men redan
McGarry utgick pa 1950-talet fran en bred syn pa spraklig paverkan.
Han begransade inte amnet till direkt sdljargumentation, utan lat det
beakta i princip allt som paverkar attityder. Det kan ocksa noteras att
retorikfaltet under andra delen av 1900-talet genomgatt en utveckling
delvis parallell med den inom marknadsforingsfaltet. Forskningen har
rort sig fran att se retorik som primart avgransad till distinkta retoriska
situationer diar malet ar att 6vertyga om en specifik féorandring,” till att
ocksa undersoka sadant som identifikationsprocesser,” hur retorik
forhandlar varderingar,” konstituerandet av publiken," samt hur texter
cirkulerar och standigt far ny mening i olika kommunikativa miljoer.*
Retorikamnet har ocksa forandrats i takt med den tekniska utveck-
lingen; det ar numer vedertaget att studera dven multimodala kom-
munikationer i olika medier. Sammantaget medfor dessa skiften en
vidare syn pa paverkan samt mer utvecklade referensramar fér bedém-
ning av kontextuella och persuasiva faktorer.

En vasentlig poang med att tematisera marknadsféring som retorik
ar att tillgangliggora retorikens verktyg for att analysera kommunika-
tion och meningsskapande. I linje med en relationsorienterad syn pa
marknadsféring bor marknadsféringens retorik forstds som nagot
bredare an direkt kopuppmanande uttalanden ("Kop Kalles korv!”)
eller tydligt avgransade Overtalningsforsok att handla en viss produkt
("— den ar god!”). Allméansprakligt ar mojligen ordet "marknads-
foring” primart knutet till sidant som annonser, reklamtavlor och
direkt saljfrimjande dtgarder.” En beskrivning av marknadsféring som
retorisk kan darfor tankas (for)leda nagon att tinka pa fenomenet i
sadana snava termer. I marknadsforingslitteraturen ar det dock tydligt
att propagandafunktionen tanks bredare och att den innefattar mer an
bara omedelbart transaktionsdrivande atgarder. Det ar denna bredare
forstaelse som tenderar att liras ut och darmed forma branschpraxis
inom marknadsforingsfiltet. I Kotler, Armstrong och Parments ovan-

% Bitzer, The Rhetorical Situation. Philosophy & Rhetoric 1968 (vol. 1) s. 1 ff.,
menar ett en retorisk situation bestar av tre bestandsdelar, dels en form av brist eller
ofullkomlighet i varlden (exigence) som tycks bjuda in nagon att agera retoriskt,
dels en publik (audience) som om den overtygas har mojlighet att agera for att
astadkomma en 6nskad férandring och dels villkor (constraints) som begransar
vilka retoriska medel som lampligen kan anvandas.

¥ Burke, A Rhetoric of Motives, University of California Press 1969.

¥ Perelman & Olbrechts-Tyteca, The New Rhetoric: A Treatise on Argumentation.
University of Notre Dame Press 1969.

*1" Charland, Constitutive rhetoric: The case of the peuple québécois, Quarterly Journal
of Speech 1987 (vol. 73) s. 133 ff.

** Edbauer, Unframing Models of Public Distribution: From Rhetorical Situation to
Rhetorical Ecologies, Rhetoric Society Quarterly 2005 (vol. 35) s. b ff.

# Jfr saledes t.ex. Bernitz, Marknadsforingsratten s. 16 f. (se dock s. 31 ff.).
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namnda larobok beskrivs skillnaden mellan a ena sidan den allman-
sprakliga forstdelsen av marknadsfoéring, och a andra sidan marknads-
foringens andamal och funktion. De skriver:

Many people think of marketing as only selling and advertising. We are bom-
barded every day with TV commercials, catalogues, ‘spiels’ from salespeople,
and online pitches. However, selling and advertising is only the tip of the
marketing iceberg. Today, marketing must be understood not in the old
sense of making a sale — ‘telling and selling” — but in the sense of satisfying
customer needs — and delivering beyond what customers know they want.*

Annonsering, alltsa traditionell reklam, ar bara ett av de verktyg mark-
nadsforare har i sin lada for att kommunicera, och bara en brakdel av
den mix av verktyg som faller inom marknadsféringens doman. Nar det
galler marknadsforingskommunikation raknar Kotler, Armstrong och
Parment med fem centrala delar i en "’kommunikationsmix”: (1) an-
nonsering, (2) saljstod/sales promotion, (3) personlig forsaljning, (4)
public relations och (5) direktmarknadsforing. Det framhadvs som
centralt att alla dessa ar samstammiga, tydliga och 6vertygande vad gal-
ler att formedla foretagets varumarke och budskap.®

Ett av marknadsforarens kommunikativa verktyg ar alltsd allmant
opinionsbildande attitydarbete, det vill siga "public relations” (eller
PR). I PR-verktyget inkluderas pressrelationer, produktexponering,
byggandet och uppratthillandet av offentliga relationer (med politi-
ker, massmedier, opinionsbildare, journalister), lobbying samt arbete
med investerarrelationer.* Snarare an att fokusera endast pa produkt-
forsaljning, framhdller alltsa Kotler, Armstrong och Parment i sin be-
skrivning av marknadsféring som kommunikativ praktik betydelsen av
relationsbyggande med en bred skara intressenter vilka pa olika satt
kan péaverka affarsverksamheten ocksd indirekt. Det rekommenderade
anslagets omfattning framtrader tydligt nar de definierar marknadsfo-
ring som “the process by which companies create value for customers
and build strong customer relationships in order to capture value from
customers in return”.”” Att de inte begransar amnet till att syssla med
explicit saljretorik blir an tydligare nar férfattarna citerar marknadsfo-
ringsgurun Peter Druckers uttalande: "The aim of marketing is to make
selling unnecessary”.® I marknadsféringens maltillstand ar alltsa direkt

* Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition s. 9.
* Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition
s. 447; Kotler, Armstrong & Parment, Marknadsforing: teori, strategi och praktik
s. 362, 366.

* Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition
s. 456; Kotler, Armstrong & Parment, Marknadsforing: teori, strategi och praktik
s. 380.

17 Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition s. 9.
*® Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition s. 9.
Drucker ar citerad efter Neal, From the editor, Marketing Management, januari-
februari 2006, s. 3.
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saljffraimjande atgarder inte bara mindre centrala, utan strategiskt un-
derordnade andra, mer effektiva, metoder.

2.4 Varumdirkesbygge och enthymemisk marknadsforing
Kopplat till det relationsorienterade synsattet finns nagra sarskilt in-
tressanta punkter dar marknadsforingslitteraturen och retorisk teori
overlappar.® Ett sadant 6verlappningsomrade ar marknadsforings-
faltets tankar om "branding”, som har klara beroringspunkter med
retorikvetenskapens forstaelse av overtygelsemedlet ethos. Brands,
eller varumarken, framhalls inom marknadsfoéringslitteraturen numera
som en nyckelkomponent for foretags arbete med att etablera och
varda kundrelationer. Ett varumarke kan vara knutet till ett foretags-
namn, men det maste inte vara det. Féretag kommunicerar ofta med
hjalp av flera olika varumarken. Det enskilda varumarket utmarks av ett
tecken — i form av en grafisk, verbal eller tredimensionell symbol
— men detta tecken ar inte hela varumarket i marknadsforingsfaltets
mening; det ar bara en form som laddas med ett innehall. Det
intressanta ar istidllet de uppfattningar och kanslor som knyts till
produkten eller foretaget® Exakt vilka typer av uppfattningar och
kanslor det kan rora sig om, och hur de kan varderas i ekonomisk eller
rattslig mening, ar forstds en hel vetenskap i sig.” Varumarkeslagen
(2010:1877) ar dock avgransad sa att den kretsar kring fragan om vilka
tecken som kan skyddas, och vad skyddet innebar. I lagens mening ar
alltsa ett varumarke just sjalva kannetecknet. Samtidigt bygger lagen pa
vad ett varumarke ar i en vidare mening, och det ar alltsa denna vidare
mening som marknadsfoéringsteorin intresserar sig for. Utifran denna
artikels dndamal ar det av intresse att manga inom marknadsférings-
faltet ser varumdrken som ett foretags mest centrala tillgang.”
Varumarkeskonceptet blir sarskilt intressant i relation till gron
marknadsféring. Sidan handlar namligen om att skapa/knyta grona
associationer till ett varumarke. ("Vi bryr oss om klimatet!”, "The Green
Company”.) Analys av gron marknadsforing kan berikas av att associera
idén om branding med retorikens idé om ethos. Ethos tar sikte pa tala-
rens karaktir och pd hur talarens sjilvgestaltning kan verka over-

“ Vi anvinder hiar Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing:
Scandinavian edition som en ingang till marknadsforingsfaltet. Se aven t.ex. Martin
& Blythe, The Essentials of Marketing, Pearson 2023, fér en pedagogisk och karnfull
introduktion till filtets centrala omraden.

% Om hur varumarken fungerar savil denotativt som konnotativt, se t.ex. Bastos &
Levy, A history of the concept of branding: practice and theory, Journal of Historical
Research in Marketing 2012 (vol. 4) s. 347 ff.

! For en ingéang till forskningsfiltet, se Keller & Lehmann, Brands and Branding:
Research Findings and Future Priorities, Marketing science 2006 (vol. 25) s. 740 ff.;
Shtovba, Shtovba, och Filatova, The current state of brand management research:
An overview of leaders and trends in branding research over the past 20 years, The
Bottom Line 2020 (vol. 33) s. 1 ff.

°* Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition,
s. 304-305; Keller & Lehmann, Brands and Branding: Research Findings and Future
Priorities.
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tygande pa en publik.* Bade branding och ethos kan ocksa knytas till
organisationsforskningens legitimitetsteori. Denna teori satter fingret pa
organisationers (konstanta) behov av att uppfattas som legitima: For att
kunna verka i en samhallelig kontext behover de uppfattas som aktorer
med ett existensberattigande; detta kan vara pragmatiskt grundat,
moraliskt grundat eller bygga pa att organisationen tas fér given som
en naturlig del av samhallet.” Vad som kravs for legitimitet forandras
ocksa over tid. I forlangningen av att klimatomstallning och hallbarhet
alltmer etableras och institutionaliseras som samhallsnormer kan ratts-
liga krav pa héllbarhetsarbete utvecklas.”> Samhallsnormer kan aven
forma kunderna sjalva att, direkt eller indirekt, krava hallbarhet. Nar
det sker ser vi en lank mellan féorandrade normer och forandrad efter-
fragan. Hallbarhet som kundbehov kan adresseras genom tydlig
kommunikation av specifika produktegenskaper ("50 % atervunnet
material!”), men ocksa pa en mer overgripande niva genom branding.
Foretag kan alltsa strava efter att etablera sina varumarken som gréna,
for att darigenom fa mdrket som sddant att fungera som hallbarhets-
garant.”

Relationsperspektivet inbjuder till ett holistiskt synsatt. Varumarket
byggs inte bara i direkta siljsammanhang, utan marknadsférare upp-
muntras ta ett helhetsgrepp. Idealet ar att all foretagskommunikation
bidrar till att bygga ett trovardigt ethos, vilket i sin tur skapar en efter-
fragan pd att handla med just den aktoren.

Givet att det ligger nara till hands att tinka pa marknadsféring som
en fraga om forsaljningsdrivande i sndv mening, ligger det ocksa néara
till hands att tolka dess retoriska propositio som en (ibland implicit)
handlingsuppmaning: "kop! (den har!)”. Denna handlingsuppmaning
behover sedan backas upp pa nagot satt. En av retorikens mest grund-
laggande laror ar att de retoriska overtygelsemedlen, det vill saga de
medel som gor ett budskap overtygande, ar tre: For det forsta finns
uttryckligen sakorienterade logosskal, som att nagot ar "5 % bittre for
miljon!”. For det andra finns mer kanslomassig pathosargumentation,
som uppmaningen: “Tank pa barnen!” For det tredje finns ethosargu-
ment, som galler talarens karaktar eller person, och hur ocksd dessa
* Till undvikande av onddig upprepning hanvisas har till Bengtson & Mossberg,
The Virtues of Green Marketing.
°* Se t.ex. Bengtson & Mossberg, The Virtues of Green Marketing; Scott, Institutions
and Organizations: Ideas and Interests, Sage 2008; Maurer, Readings in
Organization Theory: Open-system Approaches, Random House 1971. DiMaggio &
Powell; The Iron Cage Revisited: Institutional Isomorphism and Collective
Rationality in Organizational Fields, American Sociological Review 1983 (vol. 48)
s. 147 ff.; Suchman, Managing Legitimacy: Strategic and Institutional Approaches,
The Academy of Management Review 1995 (vol. 20) s. 571 ff.
® Om klimatomstallning som institutionaliserad, se Frandsen & Johansen,
Rhetoric, Climate Change, and Corporate Identity Management; Bengtson &
Mossberg, The Virtues of Green Marketing 2023 s. 22 ff.

% Modeindustrin erbjuder atskilliga 1llustrativa exempel. Friluftsforetaget
Patagonia torde exempelvis ha relativt stark trovardighet bland dess konsumenter

som hallbarhetsgarant, medan t.ex. H&M ofta associeras med forestallningar om
fast fashion och darmed torde ha relativt svag ”"gron” trovardighet.
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paverkar mottagandet av en talares budskap.” For alla tre overtygelse-
medel galler att retorisk argumentation bor forstas som enthymemisk,
snarare an syllogistisk. Retoriken har sedan antiken ofta definierats
som motpol till en strikt reglerad (filosofisk) logik eller dialektik, varvid
en motsattning tankts besta i att retoriken kdnnetecknas av att delar av
det overtygande resonemanget underforstds, i den meningen att en
publik forvantas kunna dra vissa slutsatser sjalv.”® Om ett vinstdrivande
foretag gor pilotsatsningar knutna till miljosyften sd kan upplysningar
om satsandet i linje med detta fungera som enthymemiska bevis for
foretagets grona ethos. Retoriskt kan marknadsféring siledes ana-
lyseras som ett bruk av olika handlingspaverkande 6vertygelsemedel.
Kommersiella aktorers ethosbyggande dtgarder kan da betraktas som
relationsbyggande marknadsforing — som retorik agnad att, indirekt,
fa kunder att kopa deras produkter. En sadan tolkning synes rimlig
givet samhallskontexten, da aktérerna kan antas arbeta mot ett sadant
vinstsyfte som normalt kan presumeras.” Kort sagt: en framstallning
maste inte innehdlla en explicit uppmaning "kép produkten!” for att
framstallningen ska kunna fungera som marknadsforing. Ethos-
konstruktionen fungerar i sig som ett persuasivt enthymem — eller,
annorlunda uttryckt, som en del av det som ar agnat att paverka de som
nas av kommunikationen.®

Nar marknadsforingslitteraturen talat om en ’kommunikationsmix”
bygger metaforiken pa att ingredienser kan blandas pa olika satt for att,
sa att sdga, fa en kaka som ar maximalt stor eller god.” Att fa ut en
positiv bild av varumarket eller foretagets produkter i en bred flora av
tillgangliga kanaler ar centralt i arbetet med en sadan framgangsrik
mix. Kotler, Armstrong och Parment framhaller sarskilt att foretag kan
gynnas av att fa ut budskapet via troviardiga aktorer som framstar som
separata fran foretaget: “highly credible sources are more persuasive.”
Liknande tankar har i retoriksammanhang diskuterats i termer av att
”lana andras ethos”.” Den gemensamma tanken ar att andras trovardig-
het kan utféra en del av det argumentativa arbetet at talaren. En del av

" Jfr om ethos som rittsretoriskt analysverktyg t.ex. Mossberg, Avtalets rackvidd I
s. 198 ff. med hanv.

% Om enthymemanalys, se t.ex. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 191 ff. m. héanv.,
samt t.ex. Lindqvist, Kanslans syllogistik: Den enthymematiska strukturen i Aristo-
teles analys av pathos, Rhetorica Scandinavica (nr 68) 2014 s. 54 ff. eller Wolrath
Soderberg, Aristoteles enthymem: slutledningsformer eller meningsskapande
processer?, Rhetorica Scandinavica (nr 53) 2010 s. 36 ff.

> Se 4.2 nedan.

% Se, mer elaborerat om ethosanalys och gréon marknadsforing, Bengtson &
Mossberg, The Virtues of Green Marketing, kap. 3—4 med hanv.

°1 Se 2.3 och 2.4 ovan.

% Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition
s. 470. Jfr aven t.ex. Frandsen & Rhetoric, Climate Change, and Corporate Identity
Management och dartill Bengtson & Mossberg, The Virtues of Green Marketing, 4.2
och s. 98. Jfr aven Bengtson & Mossberg, Greenwashing och gron marknadsforing,
Retorikmagasinet 2022-03-13.

% Se t.ex. Lid Falkman, Ledarskapande retorik: Dag Hammarskjold och FN:s 6vriga
generalsekreterare som scen for karisma, dygder och ledarideal, Handelshogskolan
2009 s. 190.
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den traditionella kommunikationsmixen ar PR och det ligger i linje
med det sagda att kommunikation som ger positivt genomslag i etable-
rade medier, eller i sociala medier, ofta virderas hogre an traditionella
annonser. Det finns flera skal att nyttja sidana PR-strategier antingen
istallet for, eller i kombination med, till exempel annonsering och an-
vandning av saljare, men sammantaget handlar det om att strategierna
kan ge stor effekt till en lig kostnad.*

I resonemang om kommunikation och information anvander mark-
nadsforingslitteraturen ofta tanken om push- respektive pull-strate-
gier.” A ena sidan finns marknadsféring som genom push-strategier
forsoker “trycka pa” kunden produkter via siljande parter genom att
direkt peka pd dess varde for en konsument, eller kanske framhava att
just nu ar ratt tillfille att konsumera.* A andra sidan finns ett forhall-
ningssatt dar malet med marknadsforingen ar att fa konsumenter att
inta en gynnsam installning till foretaget, dess produkter eller mer all-
mant vissa produkttyper, for att konsumenterna sjalva ska soka efter
mer information och leta efter platser att konsumera. De senare, sa kal-
lade pull-strategierna, handlar om att 6ka efterfragan och darigenom
dra kunder till lampliga kanaler, dar mer information och produkter
finns. I relation till den senare kategorin kan det vara klargérande att
diskutera i termer av olika faktoreri ett samhalle — eller hos specifika
kundgrupper — som driver efterfragan. Marknadsforingsteorin inne-
fattar metoder for att analysera sadana faktorer. Denna kunskap kan
sedan anvandas for att positionera ett varumarke som varandes i linje
med exempelvis vissa sociala eller kulturella varderingar. Alternativt
kan foretaget arbeta for att forsoka forandra konsumentens forstielse
av sin egen tillvaro i varlden.” Nar marknadsforing, inklusive PR-insat-
ser, bibringar konsumenterna vissa synsatt, praktiker och kulturella var-
deringar sa kan produkterna utéva en sidan dragningskraft att kunden

% Ries & Ries, The fall of advertising and the rise of PR, Harper Business 2002.

% Om push och pull se t.ex. Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing:
Scandinavian edition s. 472 f.; Smith & Taylor, Marketing communications: An
integrated approach, Kogan Page 2004, s. 132, 21; Brocato, Push and Pull Marketing
Strategies, 1 Sheth & Malhotra (red.), Wiley International Encyclopedia of
Marketing 2010.

% Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition.

7 En for detta relevant del i marknadsforingsteorin ar konceptualiseringen av en
makro-miljo, inom vilken ett foretags verksamhet och marknadsféring maste forstas.
Har listas ofta olika typer av faktorer, som t.ex. demografiska, ekonomiska, politiska,
juridiska, sociala/kulturella, ekologiska och geografiska, och teknologiska. Som
t.ex. Blythe & Martin, The Essentials of Marketing, Pearson 2023, s. 21-46,
framhéver sa blir dessa faktorer, som just makro-faktorer, svara for ett féretag att ha
kontroll 6ver. De kan dock fortfarande paverkas och da kanske sarskilt genom
medveten PR-kommunikation. Diskussionen om gruppidentiteters betydelse for
konsumtionsbeslut dr ocksa av sarskilt intresse har, se t.ex. Goulding, Shankar &
Canniford), Learning to be tribal: facilitating the formation of consumer tribes,
European Journal of Marketing 2013 (vol. 47) s. 813 ff., som behandlar hur
marknadsforare kan arbeta strategiskt for att facilitera formerandet av "consumer
tribes”.
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sjalvmant efterfrigar dem.® Utifran ett sidant perspektiv blir det
foljaktligen svart att sarskilja marknadsféringens kommersiella effekter
fran dess opinionsbildande funktion — eftersom opinionsbildningen
ar tankt att leda till just kommersiella effekter.

I takt med att marknadsforingen utvecklas har den ansetts bli mer
splittrad, da den fokuserat pa stindigt nya former, kanaler och medier
for marknadsforing,” vilka ocksa riktas till allt mer diversifierade och
specificerade grupper.” Kotler, Armstrong och Parments larobok ger
det overgripande intrycket att marknadsforingsexperter forvantas in-
kludera allt fler former av kommunikation i sin verktygsldda. Marknads-
foring definieras inte av en specifik metod, utan av ett mal, namligen
att bygga for avsindaren gynnsamma kundrelationer och framja kon-
sumenters tilltro.” Det som lars ut ar olika strategier for att framja detta
mal. For att alludera pa Aristoteles klassiska definition av retoriken kan
marknadsforing beskrivas som en teknik som hjalper foretag att i varje
givet fall finna till buds staende medel for att 6vertyga, och dirmed na
sina kommersiella mal.

3 Greenpeace mot Vattenfall: Marknadsdomstolen MD 2007:31

3.1 Bakgrund och parternas talan

Bakgrunden till malet i MD 2007:31 var som ovan beskrivits Green-
peace Nordens forsok att utverka ett forbud mot anvandningen av
begreppet "koldioxidfri” i Vattenfalls kommunikation kring det tyska
CCS-pilotprojektet.” Som ocksa namnts star CCS for “carbon-capture
and storage”: en teknik under utveckling for att fanga upp och lagra
koldioxid geologiskt.” Mdlet hade darmed sin upprinnelse i vad en

% Att marknadsforing som teori och metod kan anvindas for att féorindra dven
andra beteenden dn konsumtion dr ocksi en grundtanke i filtet social mar-
knadsforing. Termen 7social marketing” brukar asyfta forsok att forandra
manniskors beteende pa sitt som gynnar dem och samhallet. Marknadsféraren
behéver da inte vara ett féretag, utan kan vara en organisation helt utan vinst-
intresse. Samtidigt kan aven vinstdrivande foretag bedriva denna typ av mark-
nadsféring, och manga har papekat att det da i regel inte gors utifran renodlat
ideella syften. Snarare ror det sig om kombinationer av ideella och kommersiella
intressen. Se t.ex. Drumwright & Murphy, Corporate Societal Marketing, i Bloom &
Gundlach (red.), Handbook of marketing and society, Sage Publications, s. 162 ff.;
Kotler & Lee, Corporate social responsibility: doing the most good for your
company and your cause; Hoeffler & Keller, Building Brand Equity through
C07rporate Societal Marketing, Journal of Public Policy & Marketing 2002 (vol. 21)
s. 78 ff.

69 I§70tler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition.
s. 474.

70 I§70tler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition
s. 475.

" For ett exempel som ror miljdmarknadsforing och dess effekter, se tex.
Soderlund & Mattsson, Consumers’ reactions to unsubstantiated claims about
ecological products, Journal of Consumer Marketing 200 (vol. 37(5)) s. 569 ff.

2 For en retorisk analys av CCS, se Endres, Cozen, O’Byrne, Feldpausch-Parker &
Rai Peterson, Putting the U in carbon capture and storage: rhetorical boundary
negotiation within the CCS/CCUS scientific community, Journal of Applied
Communication Research 2016 (vol. 44) s. 362 ff.

 CCS ar omdiskuterat. I svensk offentlighet har damnet t.ex. diskuterats paA DN
Debatt 27/5 2019, 15/3 2020, 12/8 2021, och 9/9 2022 med efterféljande repliker.
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milj6organisation uppfattade som att en kommersiell aktor beskrev ett
kolkraftverk som koldioxidfritt. Rattsfragorna rorde i forsta hand hur
kommunikationen kring pilotanlaggningen skulle karaktariseras enligt
den dd gillande (numera dldre) marknadsforingslagen (1995:450)
(AMFL). T synnerhet kretsade avgorandet kring marknadsforings-
begreppet, da lagens tillimplighet forutsatte att kommunikationen
kunde klassificeras som "marknadsforing” i lagens speciella mening.

Nedan beskrivs forst parternas respektive talan. Darefter foljer en
analyserande redogorelse for MD:s resonemang med fokus pa mark-
nadsforingsbegreppet (3.2) och yttrandefrihetskontexten (3.3). Ana-
lysen visar sammantaget hur domen ar en del av ett juridiskt system
praglat av vissa specifika rationaliteter. En avslutande kontextuali-
serande diskussion om domstolens lasning samt dess implikationer fol-
jer sedan i del 4.

For att satta vederhaftigheten av Vattenfalls framstallningar i fraga
tryckte Greenpeace pa ett antal faktorer.” Organisationen betonade att
anldggningen var av forsokskaraktar, tryckte pa projektets spekulativa
natur och understrok att anlaggningen i stor utstrackning tjanade till
att bemota kritik mot den miljoskadliga brunkolsbrytningen i Tyskland
(jfr "greenwashing”).” Vidare framholl organisationen hur inte ens
Vattenfall sjalvt trodde att kraftverket skulle bli koldioxidfritt — det
"koldioxidfria” kraftverket antogs endast kunna reducera utslappen.
Slutligen tryckte organisationen pa att kvalificerande och preciserande
information om anlaggningens forsdksnatur ofta utelamnades i foreta-
gets kommunikation. Da sadana brasklappar saknades skapades ett vil-
seledande helhetsintryck.

For att underbygga sin sak aberopade Greenpeace material i vilket
Vattenfall anvander begreppet koldioxidfri”. I domskalen omtalas Gre-
enpeaces bevisning som ett "omfattande material”. Ytligt betraktat ar
det en ganska okontroversiell beskrivning, dd det rorde sig om flera
hundra sidor material av olika karaktiar. Da domstolen dock kom att
tillmata materialet ganska begransad betydelse ar det frestande att lasa
in nagon liten syrlighet i domstolens karnfullt ospecificerade skrivning.

Vattenfall bestred miljoorganisationens talan. Foretaget hanvisade
till sitt genuina engagemang mot global uppvarmning och framholl ett

For en ingang till den vetenskapliga diskussionen, se t.ex. Budinis, Krevor, Mac
Dowell, Brandon & Hawkes, An assessment of CCS costs, barriers and potential,
Energy Strategy Reviews 2018 (vol. 22) s. 61 ff.; Tcvetkov, Cherepovitsyn & Fedoseev,
Public perception of carbon capture and storage: A state-of-the-art overview,
Heliyon 2019 (vol. 5) s. 1 ff.; Ma, Li, Wang, Du, Ma, Zhang & Wang, (2022), Carbon
capture and storage: history and the road ahead, Engineering 2022 (vol. 14) s. 33 ff.
™ Av MFL:s bestimmelser foljer ett vederhiftighetskrav, se darom t.ex. MD 2011:13
("Av ovan namnda stadganden [i MFL] foljer att all marknadsforing ska vara veder-
héftig. En naringsidkare som i sin naringsverksamhet anvander sig av ett visst
pastaende ska kunna styrka att pastidendet eller framstallningen ar riktig. Om
naringsidkaren inte kan det ska pastdendet anses ovederhaftigt.”).

 Se allmint om greenwashing t.ex. de Freitas Netto, Sobral, Ribeiro, da Luz
Soares, Concepts and forms of greenwashing: a systematic review, Environmental
Sciences Europe 2020 (vol. 32) s. 1 ff. med hanv.
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flertal argument om CCS-teknikens fortjanster: CCS var en av de mest
lovande teknikerna for att minska koldioxidutslappen. Tekniken hade
potential att spridas till andra aktorer. Fullt fungerande skulle den
kunna reducera koldioxidutslappen med upp till 90 procent, vilket
vore en vasentlig minskning. Nagon marknadsforing av sjalva CCS-
metoden hade enligt foretaget inte forekommit, och 7skulle [inte
heller] ha varit mojlig”. Pastaendet preciseras inte, men poangen ar
mojligen att metoden i sig inte var tankt att siljas (atminstone inte
genom de aktuella kommunikationerna). Foretaget gestaltade vidare
koldioxidfriheten som en ambition och ett mal — det var en vision
byggd pa forhoppningen om ett l6ftesrikt testprojekts framtida mojlig-
heter. Vattenfalls argumentation anspelade dven pa en rattslig grans-
linje mellan yttrandefrihetsrattens och marknadsforingsrattens doma-
ner. Foretagets talan gick i denna del ut pa att retoriskt rora sig mot
yttrandefrihetsrattens omrade och darmed féra undan fallet fran den
forbjudande marknadsféringsrattens doman, dit Greenpeace forsokt
dra det. Vattenfall fingade upp en skrivning fran tidigare fall, anférde
att AMFL endast var tillimplig pa “framstillningar av rent kommersiell
natur” och att "saval syfte som innehall maste vara kommersiellt for att
yttrandefrihetsskyddet inte skall gélla”. Bolagets kommunikation borde
ses som yttrandefrihetsrattsligt skyddad information, och opinions-
bildning, snarare dn som sadan (kommersiell) marknadsforing som
faller under AMFL.® Bolaget fortsatte: Aven om kommunikationen
skulle anses utgéra sadan marknadsféring, sa var den anda inte
otillaten. AMFL férbjod marknadsforing som var otillborlig, t.ex.
genom att vara vilseledande. Vattenfall invinde mot pastaendet att
framstillningarna var det; de riktades i huvudsak till informerade
malgrupper, som inte skulle missforstd innebdrden. Aven konsu-
menter (vilka verkade forutsattas vara mindre informerade) skulle med
enkelhet forstd hur kommunikationen var avsedd att férstas menade
foretaget.”

® Fragan om forhdllandet mellan yttrandefrihetsskyddet och MFL har, under lite
varierande terminologi, diskuterats tidigare, se t.ex. SOU 2006:76 s. 145 ff.; pr:

2007/08:115s. 57 ff.; SOU 1993:59 s. 199 f., prop. 1994/95:123 5. 83 f., SOU 1992: 41:)9
s. 21 ff., samt t.ex. Svensson Stenlund, Brlnk Strom & Carlén, Praktisk marknads-
ratt, 8 uppl., Norstedts juridik 2020 s. 55 {f.; Strémberg, Tryckfrihet och marknads-
foring: En rattsfallsoversikt med kommentarer, SvJT 1980 s. 25 ff.; Seger, Grans-
dragningen mellan yttrandefrihet och marknadsforing, SvJT 2021 s. 698 ff. Se vidare
3.3 nedan med hanv.

7 Konstruktionen av mottagaren (Vem ar den? Vad vet den? Hur tittar den? osv) ar
central for bedomningar av om framstallningar ar vilseledande, se och jfr t.ex.
Bengtson & Mossberg 2023. Detta géller aven inom marknadsforingsratten, dar den
normala utgangspunkten ar att mottagaren ska forstas som en genomsnitiskonsument:
en normativ (snarare an empirisk eller statistisk) konstruktion. Jfr om betydelsen av
hur marknadsforingsadressaten konstrueras t.ex. Svensson, Stenlund, Brink, Strom
& Carlén-Wendels, Praktisk marknadsratt 8 uppl. s. 153 ff.; Bernitz, Nordell, Rosén
& Sandgren, Immaterialratt och otillborlig konkurrens 15 uppl., HB Immateriellt
Rattsskydd, Stockholm 2020, s. 334, 292; Bernitz, Marknadsforingsratten, 2 uppl.,
Norstedts juridik, Stockholm s. 52 ff., och Howells, Micklitz & Wilhelmsson,
European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices Directive, Routledge
2006, s. 83 ff., sarskilt s. 111 ff. For mer ingaende och kontextualiserande diskus-
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3.2 Domstolens resonemang I — marknadsforingsbegreppet

Domstolens resonemang kan ldsas pad flera olika sitt. Istallet for att
disponera om resonemanget (t.ex. tematiskt eller i anslutning till
doktrindra traditioner och distinktioner) tar vi hir fasta pa domens
egen disposition och inneboende logik. Nar vi nu 6vergar till de egent-
liga domskalen, eller annorlunda uttryckt de rattsliga resonemang som
legitimerar utfallet, foljer vi kort sagt MD:s ordning.™

Domstolen borjade i marknadsforingsbegreppet. Avstamp togs i
AMFL:s legaldefinitioner, dir "marknadsforing” enligt 3 § bestams som
"reklam och andra atgarder i naringsverksamhet som ar dgnade att
framja avsattningen av och tillgangen till produkter”.” For att ge ytter-
ligare kott pa benen vad géller forstielsen av marknadsforingsbegrep-
pet, lyfte MD kortfattat fram tre argument fran férarbetena.

For det forsta framholls att marknadsforing primart handlar om
"framstallningar och andra handlingar som vander sig till allmadnheten
eller en viss grupp av intressenter, exempelvis annonser och saljfram-
jande atgarder av allman inriktning”.* Framstallningens adressatkrets,
form och syfte anvandes alltsa som bedémningskriterier. Tar man fasta
pa att "annonser” ges som exempel kanske man frestas anamma en snav
grundsyn pa marknadsfoéring, som enbart direkt férsaljningssyftande
framstallningar, med den klassiska avsattningsfrimjande annonsen
som paradigm ("Kom och kop Kalles korv!”).® Det ar dock tydligt att
detta enbart ar ett exempel och att ocksa annat an klassiska annonser
tankts kunna utgéra marknadsfoéring i lagens mening,* sa lange det ror
sig om atgarder som framjar forsaljning, eller mer precist: syftar till att
framja forsiljningen.®® Lagstiftaren har ocksd forutsett att adressat-

sioner pa det narliggande temat "EU-konsumenten”, se bidragen i Leczykiewicz &
Weatherill (red.), Images of the Consumer in EU Law, Hart 2018.

™ Jfr om “de egentliga domskilen” t.ex. Mossberg, Avtalets rackvidd I s. 439 med
héanv.

™ Den nuvarande, nigot fylligare, lydelsen dterfinns i 3 § marknadsforingslagen
(2008:486) och ar: "marknadsforing: reklam och andra atgarder i naringsverksam-
het som dr dgnade att frimja avsdttningen av och tillgangen till produkter inbegripet
en naringsidkares handlande, underlatenhet eller nagon annan atgard eller
beteende 1 ovrigt fore, under eller efter forsaljning eller leverans av produkter till
konsumenter eller naringsidkare”.

% Se MD 2007:31, dar domstolen forhaller sig till prop. 1970:57 s. 64, dar det bl.a.
sags att: "I begreppet marknadsféring fiar anses ligga att det skall vara fraga om
atgarder som syftar till att framja avsittning av varor eller tjanster. Hit hor i forsta
hand framstallningar och andra handlingar som vander sig till allmdnheten eller en
viss grupp av intressenter, exempelvis annonser och saljfrimjande atgarder av
allman inriktning.”

1 Jfr 2.3 ovan.

% Se pa temat t.ex. Seger, Gransdragningen mellan yttrandefrihet och marknads-
foring, s. 698 ff., som ocksa har atskilligt intressant att siga om det fall vilket vi har
beror.

% Enligt AMFL kunde aven tillgangsframjande framstillningar utgéra marknads-
foring, men som MD synes ha forstitt saken var forsiljning den relevanta avsatt-
ningsriktningen. Har kan noteras att det racker att marknadsforingen avses fraimja
forsaljningen. Aven misslyckade kampanjer kan vara marknadsforing i lagens
mening. Diaremot foljer viss begransning av det sa kallade transaktions- eller affars-
beslutstest som ska genomforas enligt numer 6 och 8 §§ MFL. Se darom t.ex.
Bernitz, Marknadsforingsratten 2 uppl. bl.a. s. 42 f., 64 f.; Levin, Marknadsforings-
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kretsen for sadant siljfraimjande kan vara mer specificerad dn ”allman-
heten”. Forarbetena talar uttryckligen om “en viss grupp av intressen-
ter”,* varfor man mycket val kan tinka sig marknadsforing som riktar
sig till exempelvis journalister — vilket enligt Vattenfall var en av deras
centrala avhamargrupper.

Som framgatt av del 2 ovan har man i marknadsféringsforskningen
uppmarksammat atskilliga strategier agnade att just indirekt framja af-
farstransaktioner. Foretag kan exempelvis kommunicera i branding-
syfte och forsoka konstruera en tilltalande foretagsbild, verka for att
etablera fortroendefulla relationer (ethos), eller forsoka forandra en
grupp intressenters begar for att i forlangningen skapa efterfragan. Ett
tydligt exempel pa indirekt affarsfraimjande reklam ar om, sdg, ett bryg-
geri, spelar in en reklamvideo som tjanar till att forknippa ett varu-
marke med en “harlig kdnsla”, genom att gestalta en fest, pa en strand
i kvallssolen, med musik, dans och en heterogent sammansatt delta-
garskaras oavbrutet blindvita leenden.® I ett sadant fall behover inte
en direkt kopuppmaning finnas med, eller ens produkten visas upp.
Argumentationen ar enthymemisk. Publiken forvantas sjalv fylla i det
som fattas for att marknadsforingen ska uppna sitt syfte. Sddana indi-
rekta marknadsforingsformer ar centrala inom modern marknadsfo-
ring. Kanske ar de i praktiken rent av mer betydelsefulla dn reklam som
mer direkt uppmanar till kop.

For det andra lyfte MD att lagmotiven medger att marknadsforings-
begreppet inbegriper "atgarder som ar inriktade pa enskilda individer,
exempelvis saljargument vid féorhandling med enskild kund”.* Det ar
dock inte helt klart hur detta uttalande ansetts vara relevant for malet.
Om passagen avsetts endast som ett pedagogiskt syftande obiter dictum
framstar den som okontroversiell; den blir da bara ett klargérande av
att ocksa kommunikation riktad till en sndvare grupp an "allmanheten”
kan utgora marknadsforing eller av att andra "atgarder” an reklam kan
falla under definitionen. Det ar dock intressant att motiven explicit
anger att atgarder en forsaljare vidtar i direkt anslutning till for-
saljningsprocessen kan utgéra marknadsforing. Inte minst ar det

lagen: En kommentar, Karnov 2014, s. 46 f.; Svensson, Stenlund, Brink, Strom &
Carlén-Wendels, Praktisk marknadsratt 8 uppl. s. 126 f. (jfr s. 28, 115), men aven
Patent- och marknadséverdomstolens dom 5 dec 2019 i mal PMT 2054-18, samt, i
anslutning till det bakomliggande direktivet, t.ex. Howells, Micklitz & Wilhelmsson,
European Fair Trading Law: The Unfair Commercial Practices, Routledge 2006,
s. 102 ff. och Kommissionens tillkinnagivande, Vagledning om tolkningen och
tillampningen av Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG om otill-
borliga affarsmetoder som tillimpas av naringsidkare gentemot konsumenter pa
den inre marknaden, 2021/C 526/01, s. 30 ff.

* Se enligt ovan prop. 1970:57 s. 64.

% Jfr t.ex., om "emotional branding”, Kim & Sullivan, Emotional branding speaks
to consumers’ heart: the case of fast fashion brands, Fashion and textiles 2019
(vol. 6).

% Vi citerar MD, men domstolen citerar i princip rakt av ur prop. 1970:57 s. 64, dar
citatet fran not 80 ovan fortsitter sa: "Termen marknadsforing ticker emellertid
ocksa atgarder som ér inriktade pa enskilda individer, exempelvis sdljargument som
en forsaljare anvander vid féorhandling med en enskild kund.”
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intressant utifran ett relationsorienterat perspektiv pa marknadsféring
och en retorisk syn pa kommunikation. De atgarderna kan namligen
ses som ett led, inte bara i den enskilda forsiljarens ethoskonstruktion
som direkt talare, utan daven i foretagets dito som indirekt talare, givet
det samband mellan forsiljare och féretag som normalt torde kunna
forutsattas.®

Det ar i sammanhanget intressant att notera att det ocksa ar veder-
taget inom marknadsforingsteori att information som gestaltar ett
foretag som en god gron aktor kan appellera till miljomedvetna
gruppers preferenser, och dairmed fungera som forsaljningsframjande
marknadsféring — oavsett om kommunikationen som formar det
grona varumarket inbegriper direkt kopuppmanande sprak.* Genom
sadan enthymemisk argumentation behover ett foretag som etablerat
att de "arbetar for en god milj6” inte noédvandigtvis tillfoga: "alltsa bor
ni kopa vara saker!” Aven denna formulering ur lagmotiven ger alltsa
oppningar for att lita lagtillampningen harmoniera med modern
marknadsfoéringsteori (aven om MD — som vi utvecklar nedan —
visade sig obendgen att utnyttja dessa 6ppningar).

For det tredje lyfte MD fram en passage ur lagmotiven om att ocksa
sjalva saluhdllandet av en produkt, dven nar det ar helt passivt,*” kan
utgora marknadsforing.® Det ar inte heller helt tydligt vilken roll denna
passage spelar i MD:s resonemang. Liksom de tva andra motiv-
uttalandena kan formuleringen anses indikera ett brett marknads-
foringsbegrepp, som ticker mer an bara kopuppmanande kommuni-
kationer eller direkt transaktionsfrimjande annonser. Detta ar ocksa i
linje med en mer allmanspraklig forstdelse av vad marknadsféring
87 Det vore vil for ovrigt forenligt med t.ex. koplagens och konsumentkdplagens
regler om marknadsféringsansvar (se 18 § resp. 4 kap. 2 och 7 §§, jfr dven 4 kap. 11
och 23 §§) att kunna anse ett sadant samband kunna foreligga aven utan nagon
narmare analys av anstillningsférhallanden och liknande formella relationer (som
for adressaten ofta maste vara osynliga). I KopL ar det avgorande (i kombination
med saljarens onda tro om lamnade uppgifter) att uppgifterna lamnats for saljarens
rakning (och inte t.ex. i enlighet med dennes uppdrag, eller av en behorig
foretradare).

% Jfr t.ex. Hoeffler & Keller, Building Brand Equity through Corporate Societal
Marketing s. 78 ff.; Waeraas & Thlen, Green legitimation: the construction of
an environmental ethos; Chen, The Drivers of Green Brand Equity: Green
Brand Image, Green Satisfaction, and Green Trust, Journal of Business Ethics 2010
(vol. 93) s. 307 ff.

¥ Som si ofta nar passivitet aktualiseras i rattsliga sammanhang finns det har
utrymme att formulera problemen pa olika sétt, redan darfor att det ”passiva salu-
héllandet” vil i regel ar resultat av tidigare aktiva atgarder. Nagra exempel pa "passiv
marknadsforing” skulle dock kunna vara mer passivt tillhandahéllande av foretags-
information for journalister och andra avnamargrupper, samt branding-strategier
kopplat till "visual merchandising” av det slag som exemplifieras i brodtexten strax
nedanfor denna not.

% Se salunda prop. 1975/76:34 s. 124: "Forslaget att lagen skall betecknas som
marknadsforingslag har som utgangspunkt att begreppet marknadsféring har en
vidstrickt innebord och ticker de forfaranden som lagen i det foljande foreslas
galla. I prop. 1970:57 s. 64 anfors att i begreppet ligger att det skall vara fraga om
atgarder som syftar till att frimja avsattning av varor eller tjanster. Jag vill tillagga att

redan sjilva saluhallandet, dven om det ar helt passivt, bér anses vara en sadan
atgard.”
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betyder.” Aven om man inte kanner till filtspecifika termer som “visual
merchandising” sa inser nog de flesta som varit i en butik att varu-
exponering, butikskommunikation och dekor utgor etablerade strate-
gier for att fora varor till marknaden och framja avsiattning av dem.
Lagstiftaren tycks saledes 6ppna for att hansyn tas till en bredare kom-
munikativ kontext nir man bedémer om ndgot utgér marknadsféring
i lagens mening. Det rattsliga marknadsforingsbegreppet kunde
darmed tacka in mer av det marknadsforingsforskare raknar till sin
domdn. Med ett sadant synsatt skulle man ocksa (som i marknads-
foringslitteraturen) kunna inkludera typiska PR-insatser och branding-
strategier. MD:s konstruktion av begreppet blir dock snavare.

Det finns kort sagt en ambivalens kring anvandningen av de tre
uttalandena fran lagmotiven. Motiven verkar 6ppna for ett relativt brett
marknadsféringsbegrepp. De medger beaktande av en bredare kom-
mersiell och kommunikativ kontext nar det galler den rattsliga bedom-
ningen av féretags kommunikation och lagens klassificering av atgar-
der som marknadsforing.” Legaldefinitionen av marknadsforing med-
ger mycket, och de anféorda motiven utesluter val inte att rattstillam-
pare laborerar med till exempel ett relationsorienterat marknads-
foringsbegrepp, snarare an ett produktorienterat.”” Forarbetena an-
tyder overlag en vid syn pa vilka typer av kommunikation som kan
inkluderas i marknadsforingsbegreppet. Som antytts ar det dock inte
den effekt forarbetena fick i fallet. Efter att ha redogjort for de tre syn-
barligen breddande argumenten fastnade domstolen for en mer snav
forstaelse av vad som kan utgéra marknadsforing. "Med utgangspunkt
fran vad som anfoérts i ovan namnda motiv” konstaterar namligen
domstolen lakoniskt att de pressmeddelanden, arsredovisningar och
nyhetsartiklar Greenpeace aberopat "6verhuvudtaget inte [kan] sigas
utgéra marknadsforing”.* Savitt galler dessa kategorier av fram-
stallningar kan domstolen knappast beskyllas for att tillampa ett sarskilt
brett marknadsféringsbegrepp. Givet dessa texttypers funktion att
kommunicera om foretags tillstind, satsningar och planer ligger det
nara till hands att se till exempel drsredovisningar som en del av deras
marknadsfoéring. Sa behandlas de dven i marknadsforingslitteraturen.®

o Jfr 2.3 ovan.

% Se salunda prop. 1970:57 s. 64 och 1975/76:34 s. 124, varur citeras i nagra av
noterna ovan.

% Begreppen diskuteras 2.2 ovan.

% Det bor anmaérkas att domskélen inte ar entydiga, savitt géller om det som uteslot
AMFL:s tillimpning var hanférligt till framstillningarnas adressatkrets, publice-
ringskanal, medium, eller innehall (form och materia). Mdjligen ar det en
kombination av dessa faktorer. I anledning av sin otydlighet darvidlag ger fallet inte
stod for nagra entydiga slutsatser, men da de respektive framstallningar som namns
i praktiken karaktdriseras av att ha sarskilda innehdll och férmedlas i sarskilda
kanaler och medier torde alla dessa faktorer vara relevanta, aven om de kanske inte
bor betraktas som nodvandiga eller ensamt utslagsgivande.

% Om arsredovisningar som marknadsforing, se t.ex. Kotler, Armstrong & Parment,
Principles of Marketing: Scandinavian edition s. 457 eller Prasad & Prasad,
Improving Corporate Marketing Communication through Annual Reports, King
(red.), Proceedings of the 1991 Academy of Marketing Science (AMS) Annual
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Men MD tycks alltsd exkludera de tre namnda kommunikationstyperna
fran marknadsféringsbegreppet.

Hur ska man forsta domstolens resonemang? En mdjlig lasning ar
att domstolen ansag att de aktuella typerna av kommunikation inte i
nagon direkt mening syftar till att na avsattning for Vattenfalls produk-
ter, utan snarare tjanade till att formedla en bild av féretaget som en
miljomedveten aktor. Utifran ett marknadsféringsteoretiskt perspektiv
framstar detta som en underlig motsattning. Mojligen har domstolen
latit sig paverkas av Vattenfalls talan, och betonandet av hur det rorde
sig om forsok att informera om en visionar miljosatsning.® Det innebar
dock likafullt en anmarkningsvird motsattning, da just detta slags
persongestaltande ethoskonstruktion blivit central inom inte minst
gron marknadsforing.®” Som vi berort ar PR en av de fem ingredien-
serna i en klassisk kommunikationsmix for att starka ett foretags varu-
marken och budskap.” Manga foretag lagger stora resurser pa ethos-
konstruktion i sitt PR-arbete, vilket kan motiveras just for att det i
forlangningen framjar deras kommersiella intressen.” Man behover
darmed inte anldgga nagot sarskilt innovativt synsatt for att betrakta
ethosbyggande kommunikation, samt dartill horande kommunikation
av varderingar, som marknadsféring. Som diskuterats ovan har ett
allmant odlande av gynnsamma installningar och attityder varit en
central del av marknadsféringsvarlden atminstone sedan 1950-talet.!®

De framstallningar Greenpeace aberopade tycks av MD ha beddmts
inte utgéra marknadsforing delvis pa grund av deras avsedda motta-
gare. Pressmeddelanden och arsredovisningar riktar sig inte primart
till tankta slutkonsumenter, utan snarare till andra aktorer, som jour-
nalister, pensionsforvaltare, politiker eller influerare. Framstallning-
arna syftade, enligt Vattenfall sjalvt, till att uppmarksamma dessa akto-
rer pa foretagets grona ambitioner. Samtidigt ar sjalva poangen med
pressmeddelanden att de ska leda till publicering, och darmed vidare-
formedlas till en bredare malgrupp. Pressmeddelanden ar i regel utfor-
made som nyhetstexter, och att enbart se journalister som adressater
bortser fran deras roll som vidareférmedlare. Vi har ovan noterat hur
kommunikativt effektivt det kan vara att fa andra att kommunicera at

Conference, Developments in Marketing Science: Proceedings of the Academy of
Marketing Science, Springer 2015.

% Jfr om malsittningsmarknadsforing (aspirational marketing), som i stor utstrack-
ning faller utom direktivet om otillborliga affairsmetoder (se art 6(2) (b) (1)) t.ex.
Howells, Micklitz & Wilhelmsson, European Fair Trading Law: The Unfair
Commercial Practices Directive s. 207 ff., 146 f.

97 Se 2.3 och 2.4 ovan. Jfr t.ex. Lin, Ho, Sambasivan, Yip & Mohamed, Influence of
green innovation strategy on brand value: the role of marketing capability and R&D
mtensity, Technological. Forecasting and Social Change 2021 (vol. 171) s. 1 ff.

% Se 2.3 ovan.

% Hoeffler & Keller, Building Brand Equity through Corporate Societal Marketing
s. 78 ff.; Chen, The Drivers of Green Brand Equity: Green Brand Image, Green
Satisfaction, and Green Trust s. 307 ff.

%" Se 2.1 ovan.
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en.' Man kan vinna i trovardighet om man lyckas fa aktorer utan eget
vinstintresse att tala om ens grona vision; man lanar av deras trovardig-
het for att forstdrka effekten pa sitt eget ethos. I avgorandet visar MD en
tendens att utdefiniera denna typ av kommunikation fran marknadsfo-
ringsbegreppet — kanske for att den inte utgoér annonsreklam, som i
domstolens lisning av AMFL verkar vara den paradigmatiska typen av
marknadsforing. Vilken den bakomliggande tanken an var, synes effek-
ten bli att nagra av de mest effektiva och frekvent anvanda formerna av
gron marknadsforing exkluderas fran marknadsforingsrattens doman.

3.3 Domstolens resonemang Il — yttrandefrihetskontexten

Efter att silunda ha konstaterat att manga av de dokument Greenpeace
aberopat inte kunde klassificeras som marknadsféring tog domstolen
sig an fragan om foérhallandet mellan marknadsféring och yttrande-
frihet. Detta skedde alltsa i férhallande till det material som inte enligt
ovan rakt av utdefinieras fran marknadsforingsbegreppet. Det som nu
ska diskuteras ar darmed det material som enligt domstolen ”i huvud-
sak bestar av utdrag fran Vattenfalls webbplatser”. I denna del kan MD
sagas bygga vidare pa tidigare rattspraxis, samt pa liknande resone-
mang i forarbetena till tryckfrihetsforordningen (TF) och i den ratts-
vetenskapliga litteraturen. Dar har den dominerande positionen varit
att ingripande kan ske mot kommersiell marknadsforing, aven om
denna finns i medier som i Ovrigt atnjuter det sarskilda grundlags-
skyddet.””* Konstruktionen innebar att det blir centralt att avgransa
kommersiell marknadsféring fran annan kommunikation, for att
darmed bestimma grundlagsskyddets utstrackning. Nar Marknads-
domstolen bygger vidare pa denna diskurs anknyts bland annat explicit
till ett resonemang i det tidigare avgorandet MD 2005:11. Dar eta-
blerade domstolen att ett test som anvants for att avgransa MFL'™ mot
TF och YGL ocksa skulle gélla vid beddmning av opinionsbildning utan

" Se 2.4 ovan.

192°Se bl.a. NJA 1975 s. 589 och NJA 1999 s. 749, dar HD bl.a. anforde: "Reklam i
tryckt skrift faller i och for sig under [TF]. Det torde emellertid rada allmin enighet
om att ingripande mot reklamatgarder kan ske utanfor tryckfrihetsférordningens
regler i fall da atgarderna ar av utpraglat kommersiell natur, det vill siga att de
vidtagits i kommersiell verksamhet och i kommersiellt syfte samt har rent kommer-
siella forhallanden till foremal.” Jfr aven NJA 1977 s. 751 och NJA 2007 s. 142. Se ur
lagmotiv diskussionen kring TF 1 kap. 9 §, nuvarande 1 kap. 12 §, i prop. 1973:123
s. 46 och ur litteraturen t.ex. Stromberg, Tryckfrihet och marknadsforing s. 25 ff.,
samt senare t.ex. G. Persson, Exklusivitetsfragan: om foérhéllandet mellan tryck-
frihet, yttrandefrihet och annan ratt, Norstedts 2002, passim; Seger, Grans-
dragningen mellan yttrandefrihet och marknadsforing s. 698 ff. med hanv., och
Bernitz, Marknadsforingsratten s. 838 f. med hanv., bl.a. till den internationellt
kontextualiserande diskussionen hos Heide-Jgrgensen, Commercial Speech and its
limits — Fundamental Rights and Comparative Constitutional Aspects, i Bernitz &
Heige—] grgensen, Marketing and advertizing law in a process of harmonization, Hart
2017, s. 19 ft. .

103 1 fallet var det AMFL som aktualiserades, men det torde vara relevant idven for
den nya lagen.
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skydd av dessa grundlagar.’ I det har studerade fallet, rorande
Vattenfall, summerades detta test som foljer:

For att ett ingripande enligt MFL skall kunna ske mot marknadsfoéring pa
webbplatserna kravs darfor att marknadsforingen ar av utpraglat kommersiell
natur, dvs. har vidtagits ¢ kommersiell verksamhet och i kommersiellt syfte samt har
rent kommersiella forhallanden till foremal.'®

Skrivningen anvisar ett antal kvalificerande kriterier, som samman-
tagna tjanar till att retoriskt konstruera en renodlat ekonomisk doman.
Det falt som darigenom upprattas handlar om pengar och krassa vin-
ningsmotiv, snarare an mer allmannyttiga andamal. Sarskilt genom kva-
lificeringarna "utpraglat” och "rent” antyds ocksa ett synsatt dir manga
tankbara typer av kommunikation med blandade motiv undantas fran
marknadsforingslagens rackvidd. En inblandning av andra, icke-

" MD 2005:11 innehaller flera saval illustrativa som principiellt betydelsefulla
skrivningar. Inte minst: "Med utgangspunkt i yttrandefriheten sasom oumbarlig for
demokratin och ett fritt samhéllsskick bor saledes aterhallsamhet visas ifraga om att
ingripa med MFL pa ett sitt som kan hindra eller forsvara for naringsidkare att
anvanda Internet for opinionsbildning och andra asiktsyttringar. Domstolen finner
darfor att gransen for MFL:s rackvidd i detta medium bor bestimmas enligt samma
kriterier som i forhéllande till TF/YGL.” For “ingripande” kravdes darmed, "enligt
radande rattsuppfattning, att framstillningen ar av rent kommersiell natur.” Och,
"Vidare galler att vid tvekan yttrandefriheten skall ges foretride.” Fragan om
forhallandet mellan grundlagarna och MFL beroérs i SOU 2006:76 s. 145 ff., se inte
minst s. 148 ff., dar det har diskuterade testet berors (kort och utan ifragasittande).
Jfr aven (ganska intetsigande) prop. 2007/08:115 s. 57 ff. Forarbeten till AMFL 4r
mer matnyttiga i sammanhanget, se SOU 1993:59 s. 199 ff., respektive prop.
1994/95:123 s. 84 f.

% Se MD 2007:31, vara kurs. Uttalandet bygger pa tidigare kallor. I MD 2005:11
hanvisar domstolen till MD 2002:34, dar den i sin tur, med markoéren “se bl.a.”,
hanvisar till MD 1977:1, MD 1986:28, MD 1987:27, MD 1994:1 och MD 1998:12,
samt, med "jamfoér aven”, till MD 2001:17 och MD 2001:18” och darutéver till
resningsarendena NJA 1975 s. 589 (dar testet uttryckligen knyts till TF:s med
forarbeten), NJA 1977 s. 751 och NJA 2001 s. 319. MD 2007:31, alltsa Vattenfall-
aygorandet kan jamforas med det forsta som namns har i noten, MD 2005:11
(Anglagard). Anglagard handlade om ett spel pa en webbplats, och dirmed om
nagot som vid forsta anblick verkar mer oskyldigt, eller perifert, dn det slags
strategiska foretags-PR som aktualiserades i Vattenfall-avgorandet. Man kunde tanka
sig att det 4r mindre narliggande att se ett dylikt spel som ndgot rent kommersiellt,
utifran det tredubbla testet om kommersialitet. Det rorde sig om ett spel “som
funnits pa en webbplats och som handlat om en jamforelse mellan ekologisk odling
och konventionell odling”. Det ar forstas inte sa langsokt att tinka sig att en
ekologisk producent vill framhalla sina miljofordelar for att fraimja_férsaljningen,
men formen signalerar inte att det ror sig om direkt forsdljning; 1 Anglagard, dar
det ansags rora sig om marknadsforing i MFL:s mening, tycks dock domstolen ha
varit mer bendgen att “genomskada” spelet, och se det som kommersiell retorik,
medan den i Vattenfall, tvirtom tenderar att bedéma framstallningarna efter sin
yttre form, trots att vil ocksa elproducenter kan ha motsvarande drivkrafter. I
teoritermer kan man saga att domstolen 2005 foredrog en misstankens herme-
neutik, medan samma domstol i 2007 ars fall foredrog en tillitens hermeneutik
(hermeneutics of faith). En intressant fraga i relation till detta ar hur ombud kan
forsoka rigga processen eller argumentera inom den for att forsoka féora domstolen
at endera hallet.
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kommersiella motiv innebar ju synbarligen att kommunikationen inte
ar rent kommersiell.*

Den kanske kryptiska skrivningen om att framstallningen ska ha
“rent kommersiella forhallanden till foremal” (for att falla inom MFL)
ger foretag en 6ppning att delta i samhallsdebatten, sarskilt nar detinte
tydligt sker for att paverka deras kommersiella position."” Har finns
dock en spanning. I den marknadsforingsteori vi berort ovan antas se-
dan linge att positionering i offentligheten ar en naturlig del av mark-
nadskommunikation syftande till att stirka foretagets varumarken och
fa fram dess budskap.!*® Politiska stallningstaganden blir en del av fore-
tagens branding. Det aktiebolagsrattsliga vinstsyftet hindrar forvisso
inte att foretag skulle kunna agera det minsta altruistiskt.’ Men det ar
anda ett rimligt antagande att kommersiella aktorer tenderar att inta
positioner i den allmanna debatten just for att det kan paverka deras
ekonomiska position, om an endast indirekt. Sidana indirekta motiv
kan vara svara att pavisa i enskilda fall. Det tycks dock vara etablerat i
marknadsforingsteori att PR har kommersiella effekter och darmed
kan vara kommersiellt motiverad."* Med MD:s synsitt verkar sddan in-
direkthet dock bidra till att framstillningar anses falla utom MFL. Vi
aterkommer till det.

Domstolen kan sagas arbeta med ett dikotomiskt férhéallningssatt,
dar (kommersiell) marknadsforing och opinionsbildning ses som tva
motstiende fenomen.! Dikotomin samverkar med andra etablerade

% Se pa temat NJA 2007 s. 142. En tidning hade pa framsidan en reklam och sin
logotyp; det blandade meddelandet ansags inte hindra ingripande enligt AMFL,
eftersom framsidan saknade redaktionellt innehall. Se aven NJA 2001 s. 319. Jfr, om
mojligheten att analysera marknadsforing i termer av att den har multipla motiv,
Bengtson & Mossberg, The Virtues of Green Marketing s. 75 ff.

7 Seger, Griansdragningen mellan yttrandefrihet och marknadsforing s. 707 (var
kurs.): "Vidtagandet i kommersiell verksamhet innebér att en framstallning sker
inom ramen for en naringsverksamhet. Framstallningen behoéver daremot inte
asyfta naringsverksamheten som sadan. Ett exempel pa detta ar nar féretag ger
uttryck for asikter i en politisk debatt. Foretagets dsikt i en politisk fraga behover inte ha
ndgon koppling till affdrsverksamheten eller foretagets tjinster.”

'%Se aven diskussionen om "cause-related marketing”; Brgnn & Vrioni, Corporate
social responsibility and cause-related marketing: an overview, International Journal
of Advertising 2001 (vol. 20) s. 207 ff.

' Hallbarhetsaspekters relation till vinstsyftet diskuteras ingdende av Stattin,
Aktiebolagets funktion, Uppsala 2021, s. 292 ff., se inte minst s. 309 f. (Bl.a.: ”[...]
aktiebolagslagen ar nojd med vad som kan kallas hallbar vinst pa langre sikt.
Slutsatsen ar att aktiebolagslagen inte lagger hinder i vigen for att beakta hallbarhet
i foretagsverksamhet.”)

1% Se 2.3 och 2.4 ovan med hinv. Jfr Nordell, Marknadsritten. En introduktion,
9 uppl. 2023 5. 115 1.

"' Har synes argumentationen konsekvent med en distinktion mellan 4 ena sidan
kommersiella och privata ting som kan regleras av MFL, och & andra sidan offentliga
saker dar det implicita antagandet blir att regleringen ar mindre lamplig. Har ryms
ett intressant forskningstema, savitt galler hur detta argumentationsmonster kan
paverka juridiska resonemang. I internationell forskning dr detta mer utforskat an i
svensk rattsvetenskap. For en valkind internationell utblick, se Horowitz, The
History of the Public/Private Distinction, University of Pennsylvania Law Review
1981-1982 (vol. 130) s. 1423 ff. Se aven Cutler, Artifice, ideology and paradox: the
public/private distinction in international law, Review of International Political
Economy 1997 (vol. 4) s. 261 ff.
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tankestrukturer inom juridiken, sasom det juridiska personbegreppet,
pa ett satt som gor att det, ur ett rattsligt perspektiv, framstar som rim-
ligt eller rent av logiskt att tillskriva ocksa foretag yttrandefrihet. Nar vi
skrivit artikeln har detta varit en av de saker utomstaende funnit mest
apart med den juridiska argumentationen; det ar latt for icke-jurister
att tanka att denna typ av (manskliga) rattigheter ar amnade endast for
just manniskor." Inom juridiken ar det dock vanligt att i rattighetshan-
seende likstilla foretag och manniskor, genom att klassificera bada som
“enskilda” och "personer”."® En grundlags- och konventionsskyddad
rattighet som yttrandefriheten kan darmed bidra till att retoriskt legiti-
mera begransningar av marknadsforingslagens tillimpningsomrade
for att skydda foretags manskliga rattigheter. Genom att gestalta mark-
nadsforingsratten som en intervention i (yttrande)frihetens doman
kan man darmed juridiskt legitimera ett storre spelrum féor kommuni-
kation fran kommersiella aktorer. Har finns mycket for tvistande parter
att vinna pa medvetet bruk av framing-strategier: En retorisk inramning
av den omtvistade saken som hanforlig till ett visst omrade relevansgor
omradets grundldggande rationalitet, pa sa vis att man tillgangliggor
vissa argumentationslinjer, och omvant gor andra otillgangliga." I fal-
let synes ocksa Vattenfall ha dragit nytta av spanningen mellan mark-
nadsforingsreglering och yttrandefrihet. "Marknadsforing” i MFL:s me-
ning kan forvisso forbjudas, men domstolen utpekar en annan typ av
kommunikation den ser sig forhindrad att agera mot: "Ingripanden
kan diaremot inte ske mot framstallningar som ar inriktade pa att bi-
bringa allmdnheten vissa varderingar eller paverka dess allmdnna bete-
ende i viss riktning”. Den senare typen av kommunikation tillhor ytt-
randefrihetens typiska skyddsobjekt. Lyckas man gestalta foretagskom-
munikation som asiktsbildande motverkas darigenom marknadsfo-
ringsrattsliga interventioner, eftersom de da uppfattas strida mot ytt-
randefrihetsrattsliga idéer.

Det tar dock emot att se Vattenfalls kommunikationer som huvud-
sakligen opinionsbildande. Enligt ovan har man i marknadsféringslit-
teraturen betraktat ocksa forsok att bibringa kunder vissa varderingar
som en gangbar strategi att 6ka efterfragan pa en viss produkt eller ka-
tegori av produkter. Det ar en form av vardebaserad (value-based) eller
kulturell (cultural) marknadsforing, som i kombination med branding
och ethosargumentation 6kar efterfragan — sa kallad pull marketing.'
MD:s position ar inte helt dikotomisk, utan domstolen framhaller att

"2 Internationellt ar denna fraga mer diskuterad 4n vad den synes vara i svensk
rattsvetenskap. Se t.ex. Gear, Challenging Corporate ‘Humanity’: Legal Disembodi-
ment, Embodiment and Human Rights, Human Rights Law Review 2007 (vol. 7)
s. b11 ff.

113 Detta diskuteras vidare under 4.4 nedan. For en kritisk diskussion, se Grear,
Challenging Corporate ’Humanity’: Legal Disembodiment, Embodiment and
Human Rights”, Human Rights Law Review 2007 (vol. 7) s. 511 ff.

""" Se om framingstrategier och inramningsanalys som rittsliga analysverktyg
Mossberg, Avtalets rackvidd I's. 228 ff. med hanv.

5 Se 2.4 ovan.
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ocksa "information” kan ha ett “avsattningsframjande syfte”."* I ljuset
av litteraturen om hur (gréon) marknadsfoéring fungerar framstar detta
medgivande som narmast en sjalvklarhet. Mycket marknadsforings-
kommunikation kdnnetecknas just av ett strategiskt urval och betoning
av information."” Att féormedla efterfragefraimjande information kan
ocksa vara ett mer framgangsrikt satt att driva fram transaktioner, dn
att rakt av uppmana presumtiva kunder att kopa nagot. Tanken torde
vara valbekant: Den paverkan som ar mest effektiv ar den som inte
marks. Redan de antika retorikerna visste vardet av att gestalta sin reto-
rik som att den tillférde beslutsunderlag, for att lata publiken sjalv be-
stdimma, snarare an att forsoka siga at dem vad de borde gora.'s I MD:s
domskal finns mojligen inte ett totalt utdefinierande av "informations-
givande-som-salj-argument”, men likval en tydlig tendens att utdefiniera
saidan kommunikation. Som vi redan framhallit ar det frestande att i
domen ldsa in en kopuppmanande annons som underforstadd ideal-
bild av marknadsféring. Med domstolens tankesatt synes det bli svarare
att kvalificera ndgot som marknadsféring ju lingre man ror sig fran
denna idealbild. Visserligen anféor domstolen att information om na-
ringsidkarens verksamhet, i vissa fall”, "kan” ha betydelse for avsatt-
ningen, "exempelvis da etiska 6vervaganden har stor betydelse for kon-
sumenternas efterfragan pa foretagets produkter”. Men sadan “etik-
marknadsféring”, som varit en viktig marknadsforingspraktik sedan
1980-talet, synes av domstolen betraktas som ett undantag fran det pa-
radigmatiska huvudfallet. Givet att undantag ibland antas bora tillam-
pas snavt, implicerar synsdttet en restriktivitet med ingripanden mot
flera betydelsefulla former av marknadsforing. Lasningen innebar da
att dessa former av foretagskommunikation inte ska klassificeras som
marknadsforing i lagens mening och att man da inte kan utféra ratts-
liga bedomningar av om sadan information ar vilseledande eller otill-
borlig.

Den i malet aktuella "informationen” handlade om en testanlagg-
ning i Tyskland (eller en "vision” om en sadan anlaggning). I sitt reso-
nemang om hur denna information skulle bedémas vackte MD fragan
om vilken paverkan som information om anldggningen hade pa den
svenska elmarknaden. Bedomningen av om informationen skulle ses
som marknadsforing gjordes dirmed beroende av utfalleti en sakfraga,
rorande faktisk efterfragepaverkan, och Greenpeace dalades bevis-

16 Se domskalen i MD 2007:31: "Vid en narmare granskning av utdragen fran
webbplatserna kan konstateras att dessa bestar av dels information om klimat-
forandringarna, dels mer eller mindre detaljerad information om det av Vattenfall
Pﬁbérjade projektet.”

'7 Jfr Bengtson & Mossberg, The Virtues of Green Marketing s. 55-61, 83 f., 106 .,
110, 120 ff. och 130.

""" Den radgivande talgenren bendmns an idag som genus deliberativum. Ordet
kommer fran latinets libra, vag: Det handlade om att vaga skidlen for eller mot en
handling. Jfr &ven O’Banion, Narration and Argumentation: Quintilian on Narratio
as the Heart of Rhetorical Thinking, Rhetorica: A Journal of the History of Rhetoric
1987 (vol. 5) s. 325 ff.
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bordan for att sidan paverkan fanns. MD fann sedan att organisationen
inte hade visat att det fanns nagon koppling mellan efterfragan i
Sverige och information om en pilotanlaggning i Tyskland.' Bevis-
kravet framstar mojligen som striangt, men i praktiken hade organi-
sationen inte anfort nagon bevisning darom alls. (Det verkar heller inte
finnas nagot i handlingarna som tyder pa att den identifierat nagot
behov darav.)’® Domstolen fann darmed att den aktuella informa-
tionen inte primart kunde anses ha ett avsattningsframjande syfte. Med
MD:s synsitt verkar det kravas dtminstone en “indirekt uppmaning till
potentiella kunder att forvarva Vattenfalls produkter”. Nagon sidan
ansags har inte finnas. Istillet var det "fradga om allmdn information
som syfta[de] till att informera om bolagets verksamhet och dess syn
pa vilka atgarder som bor vidtas med anledning av klimatférand-
ringarna”. MD fastslog sedan att ”[s]ddan information” inte kan ”sigas
vara av utpraglat kommersiell natur”. Vulgariserat uttryckt bedémdes
alltsa saken som om bolaget blott sagt att "det har gor vi” och ”sa har
tycker vi”. Dessa utsagor ansags vara for otydligt kopplade till foretagets
kommersiella intressen for att utgoéra marknadsforing. Foljaktligen var
informationen om Vattenfalls tyska CCS-visioner inte otilliten. Green-
peace talan ogillades, och foreningen fick bekosta Vattenfalls ratte-
gangskostnader.”!

4 Reflektioner kring domens underliggande premisser och implikationer
4.1 Diskrepansen mellan marknadsforingsfdltet och marknadsforingsrdtten

Aven om en direkt uppmaning att képa en viss produkt ar det kanske
mest paradigmatiska marknadsforingsfallet, sa behdver marknads-
foringsfenomenet knappast begransas till sadana exemplariska fall.
Den vid tiden tillimpliga AMFL medgav enligt ovan en vidare lisning
av marknadsforingsbegreppet. Den inbegrep inte bara "reklam”, utan
aven “andra atgarder i naringsverksamhet som ar dgnade att framja av-
sdttningen av produkter”. Aven forarbetena antyder ett brett marknads-
foringsbegrepp (aven om domstolen istallet verkar anvanda de ovan
diskuterade skrivningarna for att tvartom begransa marknadsforings-
begreppet).”® Marknadsforingslitteraturen inbegriper sedan lange
ocksa mer allman kommunikation av PR-typ inom sin doman. Till den
raknas aven olika former av varumarkesbyggande kommunikation
(branding), inklusive relationsframjande retorik, som marknads-
foringsatgarder, vilka syftar till avsiattning, och i férlangningen till vinst.

"9 Notera beviskravets hojd. Har synes tillimpningen av normalbeviskravet, dvs.
styrkt/visat, innebara en ganska tung bevisborda. Det ar mer sokt, men mojligen ar
oangen dock endast att Greenpeace inte ens forsokt visa nagon sadan koppling.

* Akten (dnr C 26/06, malet avgjort 2007-12-12) finns tillginglig i Stockholms

tingsratts arkiv.

' T den aktuella maltypen ar huvudregeln att tappande part star for motpartens
rattegangskostnader (losers pay). Det finns flera skal for en sadan regel, men den
kan i vart fall antas ha en viss avskrackande effekt. Se om regeln t.ex. Bellander,
Rittegangskostnader, Iustus 2017, sarskilt s. 320 ff. med hanv.

122 Se sarskilt 3.2 ovan.
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Med MD:s synsatt verkar dock kravas dtminstone en "indirekt upp-
maning till potentiella kunder att forvarva Vattenfalls produkter”.
Darigenom exkluderas méanga typiska former av marknadsforings-
kommunikation fran det rittsliga marknadsforingsbegreppet.'® Med
ett sadant tankesatt blir det bara mindre sofistikerade (och mdjligen
marknadsforingstekniskt sett mindre effektiva)** former av handlings-
paverkande kommunikation som faller inom ramen foér marknads-
foringslagen och darmed kan provas rattsligt, till exempel genom
kontroll av om information ar missvisande.

Diskussionen sa har langt bor ha illustrerat diskrepansen mellan vad
a ena sidan marknadsféringsexperter och a andra sidan marknads-
foringsratten raknar som marknadsféring (om den analyserade domen
tas som en rattvisande representation av marknadsforingsratten).
Nagra mdjliga forklaringar till denna diskrepans fortjanar ytterligare
uppmarksamhet. Forklaringarna erbjuder en legitimeringskontext till
domen och visar pa faktorer som ar relevanta fér den fortsatta ratts-
bildningen. Grén marknadsfoéring ar onekligen ett omrade dar ratts-
bildning pagar.”® Den allt starkare framvaxten av gron foretagsretorik,
samt dess relation till behovet av klimatomstallning, har lett till flera
lagstiftningsinitiativ pa EU-niva, inom ramen foér unionens Green Deal.
EU-lagstiftaren har en uttalad ambition att motverka greenwashing, att
starka mojligheten till sund konkurrens, och att framja hallbar
utveckling pd den inre marknaden. Det finns flera exempel pa EU-
lagstiftarens stravan att integrera hallbarhet i den inre marknads-
regleringen. Som exempel kan ndmnas den nya regleringen av hallbar-
hetsrapporter,® det nya foreslagna Green Claims-direktivet, samt den
fortsatta ambitionen att stairka konsumenters makt (“empower
consumers”) genom att stairka deras ratt att krava hallbarhet.”” Vart och
ett av dessa forslag kan sjalvklart diskuteras och problematiseras, men
de kommer med all sannolikhet att paverka ocksi den nationella

% Givet att det da borjar likna ett formkrav kan ifragasattas om inte detta innebéar
en lite formalistisk hallning.

! Jfr 2.1 ovan, mot slutet, om att mattstocken fér bedémning av marknadsforing
tidvis varit teknisk.

' Se ang. rattslaget i allmanhet Ronnerbiack, Miljopastaenden i marknadsforing, i
Goodarzi m.fl., Regler i en ny reklamvérld, Jure 2019, s. 149 ff.

%0 Hir har vi direktivet om foretagens hallbarhetsrapportering (Corporate Sustain-
ability Reporting Directive, CSRD) i dtanke. CSRD ersitter det tidigare
rapporteringsdirektivet (Non Financial Reporting Directive, NFRD). Med stod av
CSRD har EU aven tagit fram standarder (European Sustainability Reporting
Standards, ESRS). Standarderna ska foljas av de foretag direktivet omfattar och
reglerar innehallet i hallbarhetsrapporten. Se SOU 2023:35 Nya regler om
héllbarhetsredovisning.

127 Det ar egentligen en bredare ambition, men en viktig symbol for ambitionen ar
det s.k. EmpCo-direktivet (efter engelskans EU Directive on Empowering Consumers
for the Green Transition), d.v.s. Europaparlamentets och radets direktiv om
andring av direktiven 2005/29/EG och 2011/83/EU vad galler mer konsument-
makt i den grona omstillningen genom battre skydd mot otillborliga affarsmetoder
och battre information.
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rattsutvecklingen.' Rattsfallet som har diskuteras ar inte nytt och
domen rorde tillampning av den aldre marknadsforingslagen. Ur ett
svenskt perspektiv erbjuder dock domen alljamt ett viktigt exempel
som illustrerar problem rattsutvecklingen lar brottas med aven fram-
over. Darmed dr problematisering och kritisk kontextualisering av
domen befogad. Sddan kan bidra till en battre férstidelse av gron mark-
nadsforing som juridiskt problemfilt. I det foljande lyfter vi darfor,
utan ansprak pa fullstindighet, tre beaktansvarda dimensioner.

4.2 Bolagsform och avsdttningsframjande syfte

Ett mojligt underliggande skal till domstolens lasning skulle kunna vara
omstandigheten att Vattenfall ar ett statsigt bolag, for vilket man
mojligtvis kan tanka sig ett storre utrymme fér kommunikation av
annat an kommersiella skal. Det ar svart att bedéma, och domskalen ar
tysta darvidlag, men man kan alltsd spekulera kring om detta har pa-
verkat bedomningen. Oavsett den faktiska paverkan doljer sig har
argumentationsmojligheter. Rent generellt ar det, i ljuset av det aktie-
bolagsrattsliga vinstsyftet, latt att tinka att foretag agerar som de gor
for att tjana pengar.™ Ser man det sd, ligger det néra till hands att ocksa
se den omtvistade kommunikationen som kommersiell. Att kommer-
siella mal uppnas genom indirekta medel motsager ju inte att det finns
ett kommersiellt syfte, eller att syftet i slutindan ir kommersiellt. Aven
om den privata foretagsformen darmed i sig ar ett indicium pa
kommersialitet sa gar det inte att bortse fran dgarférhdllandena, och
att Vattenfall ar ett statligt bolag. Att aktiebolagslagen anvisar en pre-
sumtion om vinstsyfte innebdr inte att det inte gar att gora avsteg fran
denna. Det ar fullt mojligt att ta in andra syften i bolagsordningen. I
Vattenfalls fall tycks ocksa foretagsledningen vara alagd att ta hdnsyn
till miljointressen. Bolagsordningen synes medge att avvagningar sker
mellan affirsmassighet och miljomassighet, och det finns utan tvekan
oppningar for att bedriva opinionsbildningsarbete.’® Ett satt att gora
detta kan forvisso ocksa vara att synliggora att Vattenfall sjalvt, trots att

%% Ett annat viktigt internationellt initiativ finns sedan linge genom Internationella
handelskammarens s.k. miljokod, se ICC:s riktlinjer for ansvarsfull marknads-
kommunikation om milj6é och klimat.

' For diskussion om det aktiebolagsrittsliga vinstsyftet och dess koppling till
affarsmassighet samt eventuella kollisioner med CSR-fragor, se t.ex. Halje, Rattslig
operationalisering av foretags samhéllsansvar s. 465 ff. och 75 ff. med hanv., Stattin,
Aktiebolagets funktion s. 292 ff., jfr s. 112 ff, och Nordell, Marknadsratten. En
introduktion s. 115 f.

%0 Enligt bolagsordningen, 3 § (a), ska Vattenfall "affirsmissigt bedriva energi-
verksamhet sa’ att bolaget ar ett av de bolag som leder utvecklingen mot en miljo-
missigt hallbar energiproduktion”. Angdende avagningen mellan affirsmassighet
och miljomassighet, se Stattin, Regeringens mojlighet att paverka beslut om
forsaljning av tillgangar i Vattenfall AB (publ.), Uppsala Faculty of Law Working
Paper 2016:2. Fragorna om Vattenfalls uppdrag och dgarstyrningens former har
aterkommande varit politiskt laddad, se fran den aktuella perioden t.ex.
Naringsutskottets betankande 2004/05:NU12. Se aven Riksrevisionens skrift RiR
2004:18, Vattenfall AB — uppdrag och statens styrning, bl.a. s, 44 f. Vattenfalls
ambitioner vid tiden beskrivs dven 1 drsredovisningarna, se t.ex. Arsredovisningen
fran samma ar som domen, dvs. 2007,s. 6., 9, 12 f.
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det ror sig om ett hogriskprojekt, viljer att lagga stora resurser pa CCS-
projektet och ta den risk det innebar. Deras agerande kan anses visa pa
angelagenheten av att verka for klimatomstallning.

Satsningen maste dock inte tolkas som en altruistisk atgird. Aven om
den ar riskabel kan satsningen vara motiverbar utifran affirsmassiga
skal, lat vara som en satsning av karaktaren “high risk, high reward”.
Detta maste visserligen inte utesluta att Vattenfalls framstillningar kan
tolkas som opinionsbildning, men kan innebdara att opinionsbild-
ningen ar knuten till och motiverad av kommersiella intressen. Fallet
illustrerar en underliggande problematik kopplad till marknadsfo-
ringsrattens utformning, och hur det kan vara svart att bedéma fragan
om avsattningsframjande syfte nar det galler foretag som inte drivs uti-
fran ett okomplicerat eller renodlat vinstintresse. Det sagda galler inte
bara statliga bolag. Problematiken kan aktualiseras i manga olika fall.
Ett tydligt exempel kan vara stiftelsedagda bolag med uttalat ideella
mal. !

Att MD inte provade Vattenfalls framstillningars vederhaftighet
beror enligt ovan delvis pa fallets inramning och att det forlades till
yttrandefrihetsrattens gransomraden.”? En lite ironisk kuriositet med
fallet ar darmed att det statliga bolaget Vattenfall, i samband med en
forenings process mot detsamma, kom att retoriskt profitera pa ett
rattighetsskydd som traditionellt ansetts tjana till att skydda individer
mot staten. Ironin ligger da forstds i att yttrandefrihetsargumenten i
detta fall istillet tjanade till att skydda ett statligt bolag mot enskilda.

4.3 Tidsdimensioner kring grona loften

Den i malet aktuella informationen handlade om en forsoksanligg-
ning. Den rorde Vattenfalls framtidsforhoppningar — en vision.* Som
foretagets argumentation framstalls i domstolens grunder: "Om
projektet faller val ut ar avsikten att utveckla ett kraftverk i full skala ca
2020 och att sprida tekniken till andra aktorer.” I skrivande stund har
det gatt drygt 15 ar sedan domen. P4 foretagets webbplats anges
numera: “Vattenfall vill fainga in koldioxid vid nidgon av vara varme-
anlaggningar i Sverige senast 2030.”'* Visionen bestir dirmed, men
den har omformulerats och klingar nu mindre ambitiost. Planerna har
blivit vagare, forskjutits framat ett decennium, och forlagts till
Sverige.”® (I Tyskland verkar for 6vrigt myndigheterna ha ingripit, och

131

Jfr Bengtson & Mossberg, The Virtues of Green Marketing s. 110, om hur
miljardforetaget Patagonia (vilket sedan lange odlat sitt grona ethos) sedan nagot
ar ags av en sarskild stiftelse "dedicated to fighting climate change”. I samband med
éigarbytet antog foretaget en ny slogan: "Earth is now our only shareholder.”

2 Se 3.3 ovan och 4.4 nedan.

%5 Dar Vattenfalls talan aterges i domen star salunda bl.a. att: "Projektet har givits
det visionara namnet ’det koldioxidfria kraftverket’.”

134 https://group.vattenfall.com/se/var-verksamhet/vagen-mot-ett-fossilfritt-liv
/infangning-av-koldioxid (2023-05-15).

%5 Skalen ull att visionerna numera ror Sverige dr komplicerade, men statens
agarstyrning och den darigenom féranledda avvecklingen av kolkraftsverksamheten
lar ha paverkat.
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atminstone interimistiskt ha forbjudit Vattenfall att annonsera med
ordet koldioxidfri nar de informerade om satsningen.) Den tyska
visionsanlaggningen ar numera nedlagd.™

Vattenfalls retorik illustrerar en inte ovanlig retorisk strategi som
kan kallas upprepat uppskjutande. Strategin innefattar ett retoriskt ma-
novrerande i en tidslig dimension och bygger, atminstone har, pa tva
saker. Uppskjutandet bygger pa att det som sags eller lovas inte kan
verifieras forran vid en senare tidpunkt. Upprepningen innebar att
uppskjutandet sker aterkommande, sa att man hela tiden forskjuter
den tidpunkt vid vilken verifikation vore moijlig. (Ofta kraver nog upp-
skjutandet legitimerande skal for att det ska accepteras, men i teorin
kan verifikationstidpunkten postponeras for evigt.) Detta slags retorik
kan bidra till att uppratthalla legitimitet. Den som anviander den (tala-
ren) inte bara vidgar existensen av ett problem, utan utfaster sig dess-
utom att adressera det. Talaren positionerar sig som framatriktad, och
med framatanda: hon ser och erkdnner historien och de nuvarande
problemen, men altar dem inte, utan foresatter sig att hantera dem —
ofta med ett slags ingenjorsmassig underton av antingen samhalls- eller
tekniskt slag.'>

Det paradoxala med sddana strategier ar hur de kan tjana till att for-
droja forandring eller rentav undvika den. Kritik som "Men ni gor ju
inget!” kan avvisas med hédnvisning till redan pagaende eller planerade
satsningar — trots att dessa inte kan forvantas bara frukt forran i fram-
tiden. Anammandet av sadana strategier innebdr ofta att man griper
problemformuleringsprivilegiet. Strategin kan pa sa satt forskjuta dis-
kussionen bort fran nuet och fragan om nagot bor goras eller inte. Ta-
laren erkanner ju problemet och antar handlingsmaningen. Istallet
kommer fragan att réra inom vilken tidshorisont som problemet maste
hanteras (2030? 2045? 2050?), och nar fragan pa detta sitt kommer att
kretsa kring framtiden skapas, dtminstone retoriskt, storre svingrum i
nuet.

Temporalitetsretorik ar utan tvekan ett dynamiskt omrade —
strategierna och kommunikationspraktikerna utvecklas kontinuer-
ligt.”s Det behovs ytterligare forskning kring temporalitetsdimensioner

% Detta illustrerar en allmdn problematik, som har lyfts i debatten, med just denna

typ av loften. Ett senare exempel finns i Preems ansokan om utvidgad fossil
raffinaderiverksamhet i Lysekil (Preemraff) dar foretaget dberopade icke bindande
ambitioner om framtida satsningar och resultat. Ett annat omdiskuterat exempel pa
temporal l6ftesmandvrering ar nar regeringen Kristersson under forsta dret vid
makten besvarade fragor om regeringens pastadda avsaknad av politik for att uppna
klimatmélen medelst hanvisningar till en kommande klimatpolitisk handlingsplan
(Skr. 2023/24:59), vilken nar den sedan presenterades fick kritik for att till
betydande del besta av l6ften om att tillsitta relativt 6ppna utredningar for att ta
fram forslag till politiska reformer.

%7 Framdt och uppat, blir devisen (det finns klara éverlappningar med sd kallad
ekomodernism).

8 For en ingang till forskning om temporalitetsretorik, se t.ex; Lazar, Out of Joint:
Power, Crisis, and the Rhetoric of Time, Yale University Press 2019; Bjork & Buhre,
Resisting Temporal Regimes, Imagining Just Temporalities, Rhetoric Society
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i foretags alltmer utbredda héllbarhetsretorik.' Vilka strategier fore-
kommer? Vilka funktioner fyller de? Vilka risker och mojligheter
medfor de? Sadan forskning kan bidra till att bade belysa de empiriska
praktikerna och stodja en rattsutveckling féorankrad i desamma. Dels
pa lang sikt. Dels redan pa kortare, inte minst om forslag rorande
temporaliteten i grona loften kan samordnas med det forvantade
implementerandet av det foreslagna direktivet om miljopastienden
(Green Claims Directive).'*

4.4 Juristers tendens att tillerkinna foretag manskliga rittigheter

En viktig uppdelning i juridiken ar den mellan enskilda och det
allmdnna, alltsd mellan privata rattssubjekt och offentliga aktérer. De
privata subjekten delas vidare ofta in i fysiska och juridiska personer.
De tidigare ar manniskor. De senare ar olika associationer — ofta
foretag. Det fyller en praktisk funktion att se dessa som rattssubjekt.
Juridiken har "uppfunnit” en intellektuell konstruktion i form av en
fingerad person for att kunna hantera till exempel foretag och myndig-
heter som barare av rattigheter och skyldigheter. Detta innebar att man
inom ratten kan laborera med vilka entiteter som tillskrivs rattigheter.
Ibland har detta varit en effektiv strategi."! I linje med en sadan strategi
har fragor om att utstracka rattigheter till flera typer av juridiska
personer lyfts pa senare ar: Utéver manniskor, bon och bolag, har det
ibland argumenterats for att det juridiska personbegreppet kunde fa
inbegripa ocksd annat, sisom floder eller djur; i en uppmarksammad
rattsutveckling har ocksa domstolar i flera lander bestamt sig for att pa
olika sitt ge "naturen” rattigheter.!

Precis som att ratten kan bestamma vilka entiteter som kan bara rat-
tigheter sa finns det heller inget som hindrar att den kan bestimma
vilka rattigheter dessa kan fa atnjuta. I stor utstrackning arbetar dock
juridiken med ett dedifferentierat personbegrepp, vilket bortser fran skillna-
derna mellan olika typer av juridiska personer.'*® Bade manniskor (fy-
siska personer) och foretag (juridiska personer) hanteras samfallt som

Quarterly 2021 (vol. 51) s. 177 ff.; Hilson, Framing time in climate change litigation,
Onati Socio-Legal Series 2019 (vol. 9) s. 361 ff.

% Jfr Ronnelid, What legal research in sustainable development could become, de
lege 2022 s. 267 ff.

"""Se Kommissionens Forslag till Europaparlamentets och Radets direktiv om
styrkande och framférande av uttryckliga miljopastaenden (direktivet om miljo-
pastaenden) COM/2023/166 final och dirom t.ex. Regeringens faktapromemoria
2022/23:FPM80.

"1 Ronnelid, The emergence of routine enforcement of international investment
law — effects on enforcement and development, Uppsala 2018, diskuterar hur
utlaindska investerare kom att konstrueras som rattighetsbarande subjekt i storre
omfattning an fysiska personer inom folkratten i 6vrigt.

"2 For en diskussion av hur denna internationella trend har borjat dyka upp i
Europa, se Epstein, A positivist approach to rights of nature in the European Union,
Journal of Human Rights and the Environment 2021 (vol. 12) s. 205 ff. Se dven
Mossberg, Rattshandlingsbegreppet: kriterierna, JT 2023-24 s. 116 f. med ytterligare
hanv.

3 Ifr, vagt, men analytiskt parallellt, Schlag, The De-Differentiation Problem,
Continental Philosophy Review 2009 (vol. 42) s. 35 ff.
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“enskilda”. Detta tycks medfora en tendens att ibland tillerkdnna bada
personformerna samma skydd. Med valet att se nagot som en person
tenderar helt enkelt att medfdlja allt som géller for personer och da
inte minst olika manskliga rattigheter. Ett illustrativt exempel finns i ett
Europadomstolsavgorande fran 2002, dar domstolen fann att "tiden var
kommen” for att utstracka ratten till ett privat- och familjeliv ocksa till
foretag (vilket kom att férsvara konkurrensmyndigheternas kontroller
av foretag)."* Det har blivit tydligt under arbetet med denna artikel att
denna tendens inom juridiken fér manga personer utan juridisk skol-
ning framstar som inte bara férvanande utan rent av ologisk, dd den
medfor att manskliga rattigheter tillfaller annat 4n manniskor.

Ett satt att, sarskilt i relation till ickejurister, forklara den inomjuri-
diska tankestrukturen ar att férsta den i termer av en serie metaforer, dar
man stegvis tinker nagot som vore det ndgot annat.'” Forst tinker man
sig att nagot som inte finns, ndmligen ”associationen som rattighetsba-
rare”, finns, sasom ett subjekt i ratten. Detta tillskapade rattssubjekt
tanks sedan som en person, vilken sedan, som en tankt person, kom-
mer att lana drag av méanniskor. I varje led av metaforserien férs nam-
ligen forestallningar fran bildledet over till sakledet. Forestallningar
om manniskor, inklusive den att de kan bara manskliga rattigheter,
overfors till den intellektuella konstruktion som ytterst fingerats. For
inomjuridisk analys ar detta tankesatt naturaliserat och framstar i regel
som okontroversiellt.® Av vara erfarenheter att doma kan det dock
uppfattas som 6verraskande av personer fran andra discipliner; nagon
har rent av ifrdgasatt om det inte, 6versatt till juridiska termer, "strider
mot det allmdnna rattsmedvetandet”.'” En majlig forklaring till denna
diskrepans mellan olika grundférstielser kan vara just det juridiska per-
sonbegreppet.

Retorikperspektivet kan bidra hér. Inte primart genom att beskriva
den rattsliga logiken, utan framforallt genom att visa pa argumentativa
oppningar for den som vill ifragasitta tankesittet att foretag ar som
manniskor, antingen i valda delar eller i dess helhet. Nar man ser lik-
stallandet som en serie metaforer kan man till exempel valja att satta
nagon av metaforerna i serien ifraga, for att darigenom soka differen-
tiera personbegreppet, och di ifragasatta om ett visst foretag verkligen
borde tillskrivas ndgon viss (mansklig) rattighet. Tankesattet framstar
ofta naturligt for jurister. Den metaforiska logiken dock kan fas att
framsta som konstlad, om man illustrerar den med ett medvetet absurt

144 GQociété Colas Est and Others v. France, no. 37971/97, st. 41.

5 Om hur metaforer kan analyseras retoriskt, se Jordan, Criticism of Metaphor, i
Kuypers (red.), Rhetorical Criticism: Perspectives in Action, Lanham: Rowman &
Littlefield Publishers 2021 s. 111.

6" Om hur grundliggande metaforer, ofta obemarkt, styr manniskors tinkande, se
Lakoff & Johnson, Metaphors We Live By, University of Chicago Press 2008, sarskilt
s. 25-34 om ontologiska metaforer och personifiering.

7 For en kritisk diskussion om tankefiguren foretag som personer, se t.ex.
Thimsen, The People Against Corporate Personhood: Doxa and Dissensual
Democracy, Quarterly Journal of Speech 2015 (vol 101(3)) s. 485 ff.
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exempel (en form av reductio ad absurdum): Borde verkligen det be-
talningsoférmogna Kalles Korv AB fa aberopa ritten till liv enligt den
europeiska konventionen om de manskliga rattigheternas (EKMR:s)
forsta artikel, for att forhindra genomdrivandet av en sadan konkurs-
process som kan sagas utmynna i foretagets dod? Fragan ar forstas re-
torisk. Exemplet illustrerar hur rattens metaforiska logik kan verka
krystad, samt dairmed foga overtygande, om man uppehéller sig vid
den. Pa grund av den langtgaende anvindningen av denna typ av me-
taforer inom delar av juridiken har dock sadana tankesatt blivit natura-
liserade.

Viktiga delar av den juridiska manskliga rattighetsdiskursen har de
senaste aren fokuserat just pa personers kommersiella intressen, inklu-
sive foretags sadana.'* Ett tag handlade till exempel den svenska juri-
diska "rattighetsrevolutionen” till stor del om hur principen om ne bis
in idem, enligt vilken man inte kan straffas tva ganger f6r samma brott,
kunde anvdndas for att forsvara statlig kontroll av eventuellt skatte-
fusk.'* P4 ett liknande satt har EU-stadgan — som initialt ofta sdgs som
ett satt att begransa den inre marknadens enkelriktade fokus pa fri ror-
lighet — kommit att tolkas pd sitt som expanderar kommersiella in-
tressen, sarskilt genom artikel 16 (naringsfrihet).”™ En jamfoérbar ten-
dens synes genom det aktuella fallet ha gjort sig gallande i marknads-
foringsratten, eftersom fallet relevansgjorde yttrandefrihetsargument
pa satt som inbjod till att reducera omradet for MFL:s kontrollsystem.
Fallet kom att lana argumentationsmonster fran TF och YGL:s doman,
eftersom MD byggde vidare pa praxis om gransdragningen mellan a
ena sidan TF och YGL samt 4 andra sidan AMFL."*! Hir fortsatte forvisso
MD pa en sedan tidigare inslagen vig, men det kan dnda ifragasattas
om inte domstolen harigenom reducerade marknadsrattens doman —
det blir mindre kontroll — genom att importera argument fran en viss
grundlagskontext aven till fall dar inget skydd enligt TF eller YGL fore-
kom. Genom fallet medges darigenom kommersiella aktorers fram-
stallningar skydd av skal som ursprungligen hamtats fran TF och YGL.
Detta skydd galler sd lange framstillningarna inte bedéms vara av "ut-
praglat kommersiell natur” — vilket ska bedémas genom ett test som,

¥ Jfr t.ex. Stenlund, Rattighetsargumentet i skadestandsratten s. 132 ff., 494 f.

"9 For mer detaljerade kommentarer till denna rittsutveckling, se t.ex. Ruotsi,
Svensk yttrandefrihet och internationell ratt s. 227 f.; Munck, Skattetillagg och
dubbelbestraffning, SvJT 2010 s. 747 ff.; Gulliksson, Klart till halvklart — om ne bis
in idem och skattetillaggen, SvJT 2013 s. 645 ff., eller Danelius, Danelius, Bull &
Cameron, Minskliga rattigheter i europeisk praxis, 6 uppl., Norstedts 2023,
s. 781 ff., sarskilt s. 788 ff., alla med vidare hanv.

" For en mer negativ och en mer positiv beskrivning av denna tendens, se Bartl &
Leone, Minimum Harmonisation and Article 16 of the CFREU: Difficult Times
Ahead for Social Legislation?, i Hugh Collins (red.), European Contract Law and
the Charter of Human Rights, Cambridge University Press 2018 och Usai, The
Freedom to Conduct a Business in the EU, Its Limitations and Its Role in the
European Legal Order: A New Engine for Deeper and Stronger Economic, Social,
and Political Integration, German Law Journal 2013 (vol. 14) s. 1867 ff.

1 Se 3.3 ovan med hénv.
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pa grund av ett tredubbelt krav pd kommersialitet, i praktiken torde
innebdra en ganska hog troskel.’ Nds inte denna troskel sa faller fram-
stallningen utom MFL:s rackvidd. Hade bedomningen istallet gjorts en-
ligt regeringsformen, EKMR eller EU:s réttighetsstadga sa hade utfallet
eventuellt kunnat bli annorlunda, d& dessa tre regelverk alla medger
attyttrandefriheten far begransas (genom lag)."” Det kan ju ocksa sagas
vara vad lagstiftaren gjort genom MFL.** Kort sagt kan alltsi MD:s tre-
dubbla kommersialitetstest sigas innebara en transplantation av argu-
ment fran TF och YGL:s begreppsvarld; en transplantation som far till
effekt att inskranka marknadsforingsrattens doman. Ser man det sa kan
ocksa denna rattsbildning ses i ljuset av en storre trend mot att anvanda
juridisk rattighetsargumentation for att skydda kommersiella intressen.

5 Sammanfattande avslutning

Det tycks finnas en intressant diskrepans mellan marknadsforingens
praktiker och regleringen darav. Samtida marknadsféring innebar ofta
att kommersiella aktorer framstaller sig pa sitt som far potentiella
kunder att kdnna tillit, och darmed vdlja att inga i kommersiella
relationer med just dem. Med retorisk terminologi kan detta beskrivas
som att foretaget bygger sitt ethos, det vill siga formedlar en bild av sig
sjalvt for att darigenom attrahera kunder. I nagon mening handlar
marknadsfoéring forstds alltid om att silja ndgot. Fran ett marknads-
foringsteoretiskt perspektiv innebar det dock inte att den uppenbart
saljande argumentationen maste std i fokus. Denna tanke formuleras
kanske slagkraftigast av Drucker nar han sager att: "The aim of marke-
ting is to make selling unnecessary.”® Det finns andra satt att sdlja an
att explicit prangla produkter. Det kan exempelvis vara effektivt att
odla sitt varumarke genom att knyta vaga men positivt laddade associa-
tioner till det.” I relation till hdllbarhetsutmaningar handlar det ofta
om att skapa en berattelse om utveckling och gestalta en ambition att
forandra foretaget som del av en samhallsutveckling vilken konsu-
menter vill se (eller antas kunna fas att vilja se). Det kan till exempel
ske pa foretagets webbsidor, genom VD-ord i drsredovisningar, eller
genom att utomstiende aktdorer — som influerare och journalister —
formas formedla en bild av foretaget och dess visioner. Att kommuni-

%2 Se om det tredubbla kravet 3.3 ovan.
% Se regeringsformen 2 kap 23 §, samt t.ex. Bernitz, Marknadsforingsratten s. 88
med hanv.; Bernitz, Marknadsfoéringslagen, Norstedts juridik 2002, s. 28 f., 87 ff. (i
anslutning till AMFL); Seger, Gransdragningen mellan yttrandefrihet och
marknadsforing s. 698 ff. med hanv., och Heide-Jgrgensen, Commercial Speech and
its limits — Fundamental Rights and Comparative Constitutional Aspects s. 19 ff.
med hanv. Frigan om foérhallandet mellan (nuvarande) MFL och grundlagarna
berdrs i SOU 2006:76 s. 145 ff. och prop. 2007,/08:115 s. 57 ff.
" Se 3.3 ovan med hanv.
1% Kotler, Armstrong & Parment, Principles of Marketing: Scandinavian edition
s.9. Drucker ar citerad efter Neal, From the editor, Marketing Management,
jlz_muari—februari 2006, s. 3.

° Jfr om problemen med vaghet bl.a. Mossberg, Grona 16ften och formogenhets-
rattens tillkortakommanden, de lege 2023 s. 195 ff., bl.a. s. 249 f.
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cera om framitsyftande hallbarhetssatsningar och malsittningar ar
vanliga grepp.'” Marknadsforingsfaltet har 6ver tid kommit att alltmer
betona den betydelse som attityder har for konsumtionsbeslut.'
Marknadsfoéringens funktion blir da att antingen presentera en viss
produkt eller en viss organisation (samt dess visioner), som overens-
stammande med en viktig konsumentattityd — eller att paverka konsu-
menter sa att en for foretaget gynnsam attityd aktualiseras i samband
med vissa kommersiella beslut.

Det rattsfall som har diskuterats exemplifierar hur praktiskt
betydelsefulla marknadsforingsformer ansetts falla utanfér det mark-
nadsforingsrattsliga regelverket. Marknadsdomstolens lagtillampning
innebar att de regler som ska stavja vilseledande marknadsforing alls
inte blir tillampliga pd stora delar av vad marknadsforingsexperter
raknar till sitt gebit. I avgorandet konstrueras marknadsforingsratten
som ett undantag fran yttrandefriheten. MD bygger vidare pa en serie
prejudikat dar argument som ursprungligen handlade om tryckfrihets-
rattsligt skyddade yttranden fors over till omraden som inte skyddas av
TF eller YGL.* Harigenom fir ocksa yttranden inom dessa andra
omraden motsvarande langtgaende skydd. Nar MFL lases som en
inskrankning av grundlaggande rattigheter intrader nog latt en
begransningsreflex hos jurister, utifran en foérestillning om att sidana
friheter bor begransas sa lite som mojligt. TF och YGL bygger uttryck-
ligen pd en logik dar tryck- och yttrandefriheten i tveksamma fall ska
ges foretrade.'™ Effekten blir en tendens att lasa MFL snavt, vilket bland
annat leder till att den centrala ethosbyggande marknadsféringen i hog
grad kan falla utanfér lagen. En sidan mentalitet synes vara i spel i
avgorandet. Vattenfalls framstillningar ansags yttrandefrihetsrattsligt
skyddade, darfor att de inte bevisligen och direkt syftade till 6kad
avsattning, och diarmed inte ansags rent kommersiella, med tillamp-
ning av det tredubbla kommersialitetstestet.” Den restriktiva tillamp-
ningen av MFL underbyggs aven av tendensen attirattighetshanseende
likstilla foretag och manniskor samt av domstolens relativa ater-
hallsamhet vad galler vilka kontexter och kausalitetssamband som blir
relevanta inom ramen for dess bedomningar: Det tyska projektet
ansags inte bevisligen paverka efterfrdgan i Sverige; detta ansags tala
mot kommersialitet — och darmed mot MFL:s tillamplighet.

7 Jfr om mélsattningsmarknadsforing i not 96 ovan.

158 Se 2.1 och 2.3 ovan.

%9 Se 3.3 och jfr 4.4 ovan.

' TF och YGL bygger rent av uttryckligen pa en logik dar tryck- och yttrande-
friheten i tveksamma fall ska ges foretrade, se 1 kap. 10 § TF respektive 1 kap.15 §
YGL. Jfr aven MD 2005:11: "I prop. 1970:57 (s. 67) betonas vikten av att undvika en
rattstillampning som kan te sig tvivelaktig fran tryckfrihetsrittslig synpunkt. Av
praxis framgar vidare att av hansyn till tryckfriheten bor stor forsiktighet iakttas nar
det galler bedomning och normer som hindrar naringsidkare att utge eller aga
tidskrift, se MD (MR) 1972:4.”

11 Se 3.3 ovan.
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Det ar frestande att se det som besvarande att domstolens tillamp-
ning av det marknadsforingsrattsliga regelverket innebar att mycket av
vad marknadsforingsexperter anser centralt kommer att falla utom la-
gens rackvidd. Om rattsutvecklingen fortsatter pa den inslagna vagen,
eller om det tredubbla kommersialitetstestet alltfor hardhant hanteras
som prejudicerande, ges kommersiella aktorer Oppningar att, om inte
kringgd, sa vial undgd lagen. Fér om de kan kommunicera pa sitt som
visserligen varken ar transparenta eller vederhaftiga, men som inte be-
visligen ar direkt forsaljningsfrimjande eller rent kommersiella (efter
den tredubbla verifieringen), sa undviker de ju dirmed det reglerade
omradet. En sidan mojlighet att undga lagens kontrollsystem skulle
synbarligen ge foretag (ytterligare) incitament att formulera sin mark-
nadsforing som ethosbyggande, relationsorienterad och overifierbart
framatsyftande.

Det finns forstas inget som sager att ethosbyggande marknadsféring
maste vara odrlig.' Viljan att framstdlla sig som en socialt, ekonomiskt
eller miljéomassigt "god” aktoér kan ocksa foranleda faktisk utveckling i
en sadan riktning."® Det vore dock naivt att tro att all ethosbyggande
marknadsforing ar arlig och konstruktiv. Egennyttigt agerande foretag
kan sagas vara den liberala marknadsekonomins grundmodus. Det
saknas skal att tro att varje vision har enbart villovliga motiv, eller att
alla testprojekt kommuniceras transparent. I synnerhet om regelverket
medger stort utrymme for strategiskt manovrerande medelst kreativa
formuleringar om pilotprojekt, visioner och fromma framtidsférhopp-
ningar. I den min MD:s lasning ar representativ féor den gillande
marknadsforingsratten lamnas stort spelrum for denna typ av strate-
gier.

Avsaknaden av rattslig kontroll av marknadsforing kan leda till flera
olika typer av problem. En oreglerad marknadsféringspraktik kan t.ex.
motverka seriost hdllbarhetsarbete. Avsaknad av kontroll av kommersi-
ell information kan bidra till att snedvrida konkurrensen (i betydelsen
att ratten da skapar incitament for odrlig men effektiv kommersiell
kommunikation), skapa eller forstirka informationsasymmetrier och
fora oss bort fran (det lat vara ouppndeliga) idealet om fullt informe-
rade marknadsaktorer. Avsaknad av disciplinerande strukturer skapar
bade utrymme for och incitament till greenwashing, och en utbredd
greenwashing leder till trovardighetsproblem aven for valgrundade for-
mer av grona loften. I litteraturen har fenomenet benamnts gron

12 Se 1 detta avseende diskussionen i Bengtson & Mossberg, The Virtues of Green

Marketing, om hur marknadsféring skulle kunna utformas enligt dygdetiska
Principer for att korrekt kommunicera information till prospektiva konsumenter.
% For en diskussion om nar hallbarhetsargumentation kan reflektera verklig
forandring, se Ronnelid, What legal research in sustainable development could
become s. 267 ff. Jfr aven Frandsen & Johansen, Rhetoric, Climate Change, and
Corporate Identity Management s. 511 ff., om hur retorik kan paverka foretags
sjalvbild och praktiker.
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skepticism: en instinktiv misstro mot varje gron signal.'™ Sddan kan for-
svara klimatomstallning bade genom att neutralisera ambitioner att
konsumera mer hallbart och genom att motverka en positiv spiral dar
grona marknadsforingspraktiker bidrar till miljomassiga forbattringar
aven i foretags generella verksamhet.

Det finns dock inget tviang att laisa MFL som MD gjorde i MD
2007:31. Bade lagen och forarbetena verkar tvirtom medge att det som
marknadsfoéringsexperter raknar som marknadsforing ska betraktas
som sadan aven i rittslig mening.'® Att domstolen inte tog fasta pa detta
kan ha flera forklaringar. Det maste inte rora sig om en oférmaga att
forsta modern marknadsforing eller att effektivt granska argument
med uppskjuten temporalitet. Vattenfalls framstallningar kanske helt
enkelt uppfattades som arligt menade politiska inspel baserade pa en
genuin omsorg om var gemensamma framtid. Det gdratt tolka kommu-
nikationen sd, och den konkreta bedéomningen av olika kommunikat-
ioner maste i slutindan ofrankomligen ligga pa domstolarna. Det finns
dock dven andra tankbara forklaringar till MD:s lasning. En ar att den
ar en effekt av en ganska servil installning till HD:s rattspraxis.’® En
annan att lasningen grundas i en verkligt langtgaende idé om yttrande-
frihet som en kommersiell aktors manskliga rattighet. En tredje ar att
lasningen paverkats av en kritisk hallning till Greenpeaces allmdnna
processbenagenhet och/eller processforing i det aktuella fallet.!”
(Mérk dock att Greenpeace kanske inte sdg sin “forlust” som ett miss-
lyckande; miljororelsen har ofta anvant processforing for att dra upp-
marksamhet till sin sak och bilda opinion.)'™ Oavsett bevekelse-

' Vad galler kommersiella aktorers grona loften leder gron skepticism (eller gron

osakerhet) till problem i den kommersiella relationen eftersom det undergraver
tilliten. Det ar sjalvfallet sunt med en skepsis snarare an naivitet om det hindrar
manniskor fran att bli lurade, men om det pa en marknad saknas tillit till gron
informations relevans och vederhaftighet, sa kan detta leda tll att grona faktorer
bortses ifran vid kop, och i forlingning till att sdljande foretag prioriterar ned, eller
bort, miljoarbete. Se pa temat t.ex. Golob, Kos Koklic, Podnar & Zabkar, The Role
of Environmentally Conscious Purchase Behaviour and Green Scepticism in
Organic Food Consumption, British Food Journal 2018 (vol. 120) s. 2411 {f.; Chen
& Chang, Enhance Green Purchase Intentions: The Roles of Green Perceived
Value, Green Perceived Risk, and Green Trust, Management Decision 2012 (vol. 50)
s. 502 ff.; Chen & Chang, Greenwash and Green Trust: The Mediation Effects of
Green Consumer Confusion and Green Perceived Risk, Journal of Business Ethics
2013 (vol. 114) s. 489 ff.; Albayrak, Aksoy & Caber, The effect of environmental
concern and scepticism on green purchase behaviour, Marketing Intelligence &
Planning 2013 (vol. 31) s. 27 ff.

'% Det giller inte minst den nya MFL, dar man i férarbetena uppmuntrat till en
atminstone i vissa avseenden bredare tillimpning, se prop. 2007/08:115 s. 62 f. Jfr
dock SOU 2006:76 s. 194 f., dar skillnaden mellan marknadsféringsteorin och det
rattsliga marknadsforingsbegreppet uttalas explicit och darmed reproduceras.

1% Tfr 3.3 och 4.4 ovan med hanv.

157 Jfr vad som sagts 3.1 ovan, om domstolens atergivande av den av Greenpeaces
aberopade bevisningen.

' Se. Like, Multi-Media Confrontation — The Environmentalists’ Strategy for a
‘No-Win’ Agency Proceeding, Ecology Law Quarterly 1971 (vol. 1) s. 495 ff.; Konkes,
Green Lawfare: Environmental Public Interest Litigation and Mediatized
Environmental Conflict, Environmental Communication 2018 (vol. 12) s. 191 {f;
Nixon, Konkes, Lester & Williams, Mediated Visibility and Public Environmental
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grunderna blir effekten ett prejudikat som maojliggor att manga mark-
nadsforingsformer exkluderas fran MFL:s tillimpningsomrade. Akto-
rer som ar kommersiella, i det avseendet att de huvudsakligen drivs av
en kommersiell rationalitet, kan utnyttja detta. Domens implicita logik
inbjuder till en fortsatt 6kning av forsdken att fraimja kommersiella mal
genom att retoriskt konstruera foretag som grona och skona — oaktat
om de verkligen fortjanar dylika epitet.

Vad géller fragan om aktorers syften med sina framstallningar vore
det heller inte s konstigt att etablera en presumtion for att foretag
med vinstsyfte typiskt sett kommunicerar for att i férlangningen fa av-
sattning for sina produkter, snarare an for att altruistiskt delta i sam-
hallsdebatten. Det skulle innebara en omkastning av den bevisborda
som vasentligt bidrog till Greenpeaces forlust. En sidan kommersialitets-
presumtion skulle ligga i linje med den breda forstaelse av vinstdrivande
marknadskommunikation som ar etablerad i marknadsforingslitteratu-
ren. Presumtionen borde forstas kunna havas, men den skulle vanda
bevis- och argumentationsbérdan. Med en sadan presumption skulle
det behova pavisas att en kommersiell aktor kommunicerar for att pa-
verka samhallsutvecklingen, utan avseende pa sin egen avkastning —
vilket val inte vore orimligt?

Redan nu finns utrymme for en annan rattstillimpning. I avsaknad
av sadan finns forstds mojligheter for andra aktorer. En mojlighet ar att
lagstiftaren griper in och fortydligar, eller rent av utvidgar, lagens till-
lampningsomrade.'® Ett saidant ingrepp kunde med fordel ske i sam-
band med férmodat forestiende anpassningar till den ovan diskute-
rade EU-lagstiftningen."” Inom ramen for ett sidant arbete kunde rack-
vidden for yttrandefrihetsargument beroras nar det galler kommersi-
ella aktorer i en marknadsféringskontext och man kunde utreda forut-
sattningarna att i hogre grad tillimpa MFL pa vad marknadsforare rak-
nar som just marknadsforing.!”

Det finns forstas manga fragetecken. Fragorna ar heller inte okom-
plicerade. Snarare ror det sig om flera intrikata och omfattande hela
komplex av fragor, kring hur marknadsforingsratten pa inte bara
svensk utan ocksa europeisk niva relaterar till yttrandefriheten och
kring det rattsliga personbegreppet. Inte minst aktualiseras fragor om
vilka differentieringar och distinktioner som ar méjliga och rimliga, sa-
vitt galler vilka rattigheter som tillkommer vilka subjekt. Dartill finns
Litigation: The Interplay between Inside and Outside Court during Environmental
Conflict in Australia, Laws. 2021 (vol. 10) s. 35 ff.

' Jfr dock prop. 2007/08:115 s. 62 f., dir det uttrycks en ambition om att redan
enligt gallande MFL anpassa tillimpningen av rekvisitet marknadsforing till EU-
rattens krav (som nog skulle innebéra en vidare forstaelse an enligt tidigare svensk
ratt, men inte lika vid som enligt marknadsforingsteorin). Jfr dven Levin, Mark-
nadsforingslagen: En kommentar s. 51 ff.

' Se 3.3 ovan, om "Green Claims Directive”.

I Som noterats ovan berdrs frigan i forarbetena till nu gillande MFL (se SOU
2006:76 s. 145 ff. respektive prop. 2007/08:115 s. 57 ff. ,Jfr s.62.f.). Resonemangen

ar dock delvis ganska intetsigande, och beror inte i nagon egentlig mening
kopplingen till marknadsforingens praktiker.
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fragor kring om, och i sa fall hur, marknadsforingsreglering kan finga
upp retoriskt manovrerande i tidsliga dimensioner. Det synes dock
givet att det finns utvecklingspotential, vad galler juristers analysverk-
tyg, regelverkets utformning och den allmdnna samordningen mellan
nationell reglering och EU-rdttens krav. En alltfor snav forstaelse av
marknadsféringsbegreppet ar inte utan vidare férenlig med vara inter-
nationella ataganden, eftersom EU-rdtten i synnerhet genom direktivet
om otillborliga affairsmetoder bygger pa ett avsiktligt mycket vitt mark-
nadsforingsbegrepp.'” 1 sina fundamentala byggstenar har MFL sett
vasentligen likadan ut sedan dess forsta iteration fran 1970-talet. Den
da nya svenska regleringen har beskrivits som en varldsnyhet."” Sedan
dess har dock bade den internationella regleringen och marknads-
foringsteorin utvecklats betydligt, med nya praktiker och inte minst ett
forandrat marknadsforingsbegrepp. Att analysera dessa, samlat och i
ljuset av varandra, framstar dirmed som angeldget. Sidan analys kan
bidra till en battre forstaelse av de argumentationsstrukturer vari nya
forsok att reglera gron marknadsforing behover integreras.

' Se t.ex. Howells, Micklitz & Wilhelmsson, European Fair Trading Law: The
Unfair Commercial Practices Directive, Routledge 2006, s. 53 ff. med hanv.; Bernitz,
Otillborliga affairsmetoder. Det nya EG-direktivet och vad det innebdr, i Festskrift
till Marianne Levin, Norstedts 2008, s. 127 {f., och Kommissionens tillkinnagivande,
Vigledning om tolkningen och tillimpningen av Europaparlamentets och radets
direktiv 2005/29/EG om otillborliga affarsmetoder som tillampas av naringsidkare
%entemot konsumenter pa den inre marknaden, 2021/C 526/01, s. 28 {ff. med héanv.
* Jfr Bernitz, Marknadsforingsritten 2 uppl. s. 29, och mer ingaende Bernitz,
Oullborlig konkurrens mellan naringsidkare, Norstedts juridik 1993, s. 107 ff.



