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Summary

When buying and selling goods (tangible assets), there is an established set
of rules that regulates situations of non-conformity of the goods in both
Sweden and in international conventions. Regarding the commerce of
intellectual property, the case is different. There is no law in Sweden
defining non-conformity in an intellectual property. Neither is there any law
regulating the seller’s responsibility for such non-conformity. The parties of
a contract for transferring intellectual property are free to make any
agreement they see fit. If the parties of the contract have not expressed how
to solve a situation of non-conformity in the intellectual property, there
could be a substantial risk.

The purpose of this thesis is to investigate what responsibility the seller of a
copyright has, in case of non-conformity in the copyright, when no
agreement has been made. The purpose is also to analyze whether the
Swedish Sale of Goods Act (K6pL) is applicable to non-conformity in a
copyright. I have created a fictitious scenario that is used as a base for the
investigation of this thesis. The scenario consists of an engineer who
develops specially designed computer programs. The engineer sells the
computer program, including its copyright, to the buying company.
However, it turns out that there is non-conformity in the copyright. The non-
conformity appears when a third party contacts the buyer, and accuses the
buyer of infringement on the third party’s copyright.

The investigation reveals that there is no law that clearly regulates the
matter of non-conformity in copyrights. There is not any case law clarifying
the situation either. The debate has been going on for decades and a couple
of authors have made some arguments on the subject. Hultmark believes
that KopL can be applied to non-conformity in intellectual property due to
the wide range of contracts that KopL is applicable to. Kihlman believes
that K&pL cannot be applied to non-conformity in intellectual property. His
opinion is that special rules must be created in order to determine which
party of the contract that should be responsible for the non-conformity.
Runesson does not believe that KopL is applicable to non-conformity in
intellectual property. He thinks that using the Swedish principles of sales
law should be used to solve the problem.

This thesis investigates the possibility of applying KopL to the scenario and
of using the sanctions in this law to lessen the damages. My conclusion of
this investigation is that it is very unclear in Swedish law how to handle
non-conformity in copyrights. Since KopL is technically applicable to the



sale of copyrights, I believe that the sanctions in this law can be applied if
they are suitable for the situation at hand. I think it is better for the legal
rights of the individual to apply KopL instead of using the general principles
in Swedish law. The possibilities of lessening the damages with the
sanctions in KopL are slim. In my opinion, a fast redelivery of a valid
copyright would be the only possibility to lessen the damages in the scenario
created for this thesis. It is my opinion that the sanctions cannot be used to
avoid liability to pay damages entirely.

I also investigate if there is a limit where the damages become excessive to
the point where they can be adjusted. My conclusion is that excessive
damages can be adjusted according to 36 § of the Swedish Contracts Act
(AvtL).



Sammanfattning

Nér man handlar med varor finns det savdl i Sverige som pa ett
internationellt plan ett tydligt regelverk for att hantera situationer nir varan
ar behéftad med ett fel. Annorlunda &r fallet vad giller handel med
immateriella réittigheter. Det finns inte ndgon lag i Sverige som definierar
vad ett immaterialréttsligt fel ar. Det finns inte heller nagon lag som anger
hur séljarens kontraktsbrott pa grund av ett immaterialrittsligt fel i en
overlaten réttighet ska 16sas. Det rader i svensk rétt avtalsfrihet pa omradet
for immaterialrittsliga Gverlatelseavtal. Om ndgon reglering av ansvaret for
immaterialrittsliga fel inte stdr att finna 1 avtalet innebér det en stor risk.

Syftet med denna uppsats dr att utreda vilket ansvar som siljaren av en
upphovsritt har avseende ett immaterialréttsligt fel enligt dispositiv rtt.
Syftet dr dven att analysera huruvida kdplagens péfoljder kan tillimpas vid
ett immaterialrittsligt fel. Jag har konstruerat ett fiktivt typexempel som jag
utgdr fran 1 min utredning. Typexemplet dr en IT-ingenjéor som mot
bestillning specialdesignat ett datorprogram som tillsammans med
upphovsritten siljs till bestdllaren. Det visar sig dock att upphovsritten ar
behiftad med ett immaterialréttsligt fel. Felet utgdrs av att det bestéllda
objektet pastas gora intrdng i tredjemans upphovsritt nir en tredje man hor
av sig till bestéllaren och anklagar denne for intrang i den tredje mannens
upphovsritt.

Av utredningen framgar att det inte finns nigon tydlig dispositiv rétt for
immaterialrittsliga fel 1 en upphovsritt, eftersom det saknas bade
lagstiftning och praxis. Debatten har pigatt i decennier och négra forfattare
har uttalat sig i fragan. Hultmark anser att kdplagen bor kunna tillimpas
analogt pd immaterialrittsliga fel tack vare lagens flexibilitet och breda
tillampningsomrade. Kihlman anser inte att kdplagen ar tillimplig pé
immaterialréttsliga fel. Han menar att det maste skapas sérskilda regler for
att placera ansvaret for immaterialrattsliga fel. Runesson tvivlar pa
tillampligheten av kdplagens regler vid immaterialréttsliga fel. Han anser att
allmédnna obligationsrittsliga principer bor anvéindas for att 16sa problemet.
Sammanfattningsvis kan jag konstatera att rittslaget dr oklart och jag anser
att det bor fortydligas av den svenska lagstiftaren.

Studien behandlar mdjligheten att tillimpa kdplagens pafoljdskatalog pa
typexemplet och huruvida de pafdljdsalternativen kan anvédndas for att
minska ett eventuellt skadestdnd. Av min utredning drar jag slutsatsen att
rittsldget for immaterialrittsliga fel 1 upphovsritter dr mycket oklart.
Eftersom koplagen formellt sett dr tillimplig pa kop av immateriella



rittigheter anser jag att lagen och dess pafoljdskatalog bor kunna anvéndas 1
den méan 4tgirderna dr lampliga i det enskilda fallet. Jag anser att det &r mer
rittssdkert att utgd frdn koplagen &n att tillimpa allménna
obligationsrattsliga principer. Vad betriaffar mojligheten att med hjélp av
pafoljdsalternativen 1 koplagen minska skadestandsbeloppet &dr enligt min
mening smi. Jag ser en omleverans som den enda atgirden som kan minska
skadestandsbeloppet. Jag anser dock inte att koplagens pafoljdsalternativ
kan anvéndas for att helt undkomma ersattningsskyldighet.

Studien behandlar dessutom om det finns ndgon gréns for nér siljarens
skadestandsskyldighet kan anses som oskilig och didrmed jimkas. Av min
utredning drar jag slutsatsen att jimkning av ett oskiligt hogt skadestand
kan ske med hjilp av 36 § AvtL. Bedomningen om ett skadestind ar
oskiligt eller inte gors utifran omstindigheterna i1 det enskilda fallet.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Immateriella réttigheter dr ofta vdrda mycket pengar och det finns en
marknad for att handla med sjdlva rittigheterna och inte enbart de fysiska
exemplaren som réttigheterna dr knutna till. Innan IT-revolutionen dgde rum
sdg handeln med immateriella réttigheter inte ut s& som den gor idag.
Immateriella réttigheter spelar idag en betydelsefull roll i de flesta
kommersiella transaktionerna pd marknaden. Diarfor reglerar man ofta
dgandet till immateriella réttigheter i avtal som ror dverlatelse av en vara till
vilken sddana rittigheter ar knutna. Ndr en fysisk vara overlats stannar de
immateriella réittigheterna som &r knutna till varan vanligtvis kvar hos
séljaren. Detta regleras ofta i en avtalsklausul dir det uttryckligen anges att
samtliga immaterialréttigheter stannar hos dverlataren.

Men vad hinder nir det &r en immateriell rittighet som &r foremal for
overlatelsen? Det idr relativt enkelt att bedoma huruvida en fysisk vara ér
behiftad med fel eller inte genom att se till den normala beskaffenheten for
den aktuella varutypen eller vad den normala kdparen kan forvénta sig. Men
hur avgor rattstillimparen om en immateriell réttighet &r behédftad med fel?
Hur ska domstolen avgora vad koparen normalt har att forvénta sig vid
Overlatelse av en upphovsritt till en mjukvara, nir de immateriella
rittigheterna kan se ut pa si ménga olika sitt? Ar det att se som ett faktiskt
fel, ett radighetsfel eller ndgonting dér emellan?

I svensk rétt rader det stor osdkerhet kring huruvida den svenska koplagen
(1990:931)(KopL) ar tillamplig vid handel med immateriella rattigheter. Att
osédkerhet rader dr inte forvanande, eftersom det dr svart att sétta fingret pa
vilka faktorer som karaktdriserar immaterialrdttsliga avtal eller som har
betydelse for tolkningen av sddana. Immateriella réttigheter har en mycket
bred spannvidd, bade vad giller exemplaret som rittigheten har sitt ursprung
i samt inom vilken bransch och i vilket syfte de dr tinkta att anvdndas. Med
tanke pa att forutsdttningarna och behoven skiljer sig s pass mycket at r
fragan om det dr mdjligt, eller ens efterstrdvansvirt, att forsoka dstadkomma
en likalydande 16sning for alla immateriella rittigheter.' Vad som diremot
bor efterstrdvas, och som é&r foremal for forevarande uppsats, dr att
systematisera géllande rattsldge i Sverige for immaterialréttsliga fel och

" Rosén, J. Upphovsriittens avtal, s. 21 f.



utreda om och 1 vilken grad koplagen och allménna avtalsréttsliga principer
kan tilldmpas vid fel i en immateriell rittighet.

For att beskriva den problematik som uppsatsen behandlar har jag
konstruerat ett typexempel, som det &r tdnkt att ldsaren ska ha i dtanke under
lasningen. Uppsatsens utredning av fragestillningarna kommer att
aterkoppla till typexemplet. Typexemplet lyder som foljer:

En  ndringsidkare, som bedriver verksamhet genom att utveckla
datorprogram, har i egenskap av konsult slutit ett uppdragsavtal med en
bestdllare. Bestdllaren dr ett stort svenskt foretag. Konsulten dr oberoende i
den meningen att denne inte star i ett anstdllningsforhallande till
bestdllaren. Avtalet gdr ut pd att konsulten ska utveckla ett specialutformat
datorprogram som tillsammans med upphovsritten ska overlatas till
bestdllaren. Avtalet innehdller inga forpliktelser for konsulten att bedriva
arbete eller underhall pa datorprogrammet efter overlatelsetidpunkten. Det
visar sig dock att upphovsrdtten dr behdftad med ett immaterialrdttsligt fel.
Felet utgérs av att det bestdllda objektet pastas gora intrdng i tredje mans
upphovsrdtt ndr en tredje man hor av sig till bestdllaren och anklagar
denne for intrdng i den tredje mannens upphovsrdtt. Det har inte reglerats
ndgot i avtalet mellan konsulten och bestdllaren vad som ska intrdffa och
vilka pdfoljder som blir aktuella vid ett sa kallat immaterialrdittsligt fel (se
definition nedan i avsnitt 2.2.1).

Nér orden sdljaren, konsulten eller uppdragstagaren hiadanefter anvinds i
denna uppsats dsyftas den person som fitt i uppdrag att utveckla
datorprogrammet. Nér orden kdparen, bestdllaren eller uppdragsgivaren
anvinds asyftas den person som bestéllt och kdpt datorprogrammet med
tillhérande upphovsritt.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med fOrevarande wuppsats &r att utreda och analysera
ansvarsproblematiken vid immaterialréttsligt fel i en bestdlld upphovsritt
som uppstar nir ansvarsfordelningen inte har reglerats i overlételseavtalet.
Vidare syftar uppsatsen till att analysera huruvida koplagens péfoljder for
fel kan tilldimpas vid immaterialréttsliga fel.

Fragestdllningarna som ligger till grund for uppsatsen ér:

Hur ser péfoljderna for sdljaren ut enligt dispositiv ritt vid
immaterialréttsligt fel i en Overldten rattighet?



Kan péfoljdsalternativen i kdplagen anvéndas av séljaren for att atgarda felet
och pa sd sitt undkomma eller minska eventuellt skadestand?

Finns det nagon grins for nér siljarens eventuella garantidtaganden eller
ersdttningsbelopp kan anses oskéliga?

1.3 Metod och material

I denna uppsats har en rittsdogmatisk metod anviénts.” Jag har sokt svar pa
uppsatsens frigestillningar i svensk lagstiftning, forarbeten till lagarna och
ovrigt offentligt tryck. Jag har anvint mig av rittskilleldran for att
rangordna vidrdet av de olika réttskdllorna enligt den juridiska
normhierarkin. Jag har sokt svar i réttspraxis men funnit att det saknas
vigledande rittsfall for det dmnesomrdde som ligger till grund for
uppsatsens fragestéllningar. Darfor har jag till stor del behovt forlita mig pa
den juridiska doktrinen och den debatt som forts pa det aktuella omradet.
Litterdra kéllor har inte samma rattskéllevirde som exempelvis lagstiftning
och praxis, men pad grund av avsaknad av siddana killor har
16sningsforslagen 1 doktrin fatt ta mer plats 4n normalt for en
rittsvetenskaplig uppsats.

Uppsatsens fragestédllningar rér kommersiella avtal didr avtalsobjektet
innehéller information som skulle forlora sitt virde om det offentliggors 1
allmén domstol. Darfor ar det troligt att avtalsparterna skulle ta eventuella
tvister kring upphovsrétten till datorprogram till en skiljendimnd. Eftersom
skiljedomar inte &r offentliga pd det sétt som praxis fran allmidnna domstolar
ar si gar det inte att ta reda pa om nagon tvist av ovan nimnda slag dver
huvud taget avgjorts genom skiljeforfarande. Detta &r ett stort problem som
analysdelen av uppsatsen kommer aterkoppla till.

Mina sprakkunskaper har begridnsat mig till nordisk och engelskspréakig
litteratur. I arbetet utreds och analyseras det svenska rittsldget men &ven
utlindskt material som behandlar immaterialréttsliga fel har studerats. Som
ett led 1 utredningen har utblickar gjorts for att se hur 6vriga nordiska ldnder
har 16st problemet med immaterialrittsliga fel. Framforallt Norge har
studerats eftersom lagstiftaren i Norge gjort andra val dn Sveriges
lagstiftare. Dessa utblickar ska inte ses som ett forsok att genomfora ndgon
komparativ studie. Anledningen till att det &r mojligt att géra korta utblickar
till dansk och norsk lagstiftning, och ga direkt till likheter och skillnader pé
detaljniva, &r att den nordiska lagstiftningen ar nistintill helt harmoniserad

* Lehrberg, B. Praktisk juridisk metod, s. 31 och 38.



vad giller avtalsritt och kopritt. Sveriges, Norges och Danmarks
koprittsliga lagar tillkom ungefdr samtidigt i borjan av 1900-talet.
Utredningsarbetet for de nya koplagarna i Norden har dessutom bedrivits i
nordiska arbetsgrupper.

Jag har dven studerat nagra kodifikationer for internationellt handelsbruk,
exempelvis DCFR, som kan anses vara rattskéllor dven i Sverige. Samlingar
av kodifierat handelsbruk for avtalsritt har anvédnts som tolkningsunderlag
av HD 1 praxis och fir numera anses vara en réttskélla i svensk ritt, dock
inte utav den starkaste arten.’

Hiansyn har &dven tagits till FN:s internationella konvention frdn 1980
angdende avtal om internationella kop av varor (CISG).” Det ska papekas att
tolkningen av CISG och dvriga utléndska réttskéllor har gjorts utifrdn deras
ordalydelse eller genom en systematisk tolkning sett till réttskdllans helhet
och syfte. Forarbeten till utlindsk rétt har ndmligen inte alls samma
rittskillevirde som de svenska forarbetena har.’

Litteratur som behandlar skdrningspunkten mellan immaterialrdtten och
avtalsritten dr sparsam. Det dr fradmst forfattaren Jan Rosén som behandlat
denna skdrningspunkt mer djupgéende. I 6vrigt har immaterialréttsliga fel
ndmnts flyktigt i en handfull verk i Norden som behandlar koprétt. Darfor
har rent koprittslig, avtalsrattslig och immaterialréttslig litteratur studerats
var for sig for att sedan knytas ihop genom minsta gemensamma ndmnare
och dragna paralleller. Med tanke pd att frdgan om immaterialréttsliga fel
stdllts redan flera decennier tillbaka har jag dven anvidnt mig av dldre
litteratur. Det har inte skett ndgra banbrytande fordndringar eller uppkommit
ndgon vigledande praxis i frdgan pa senare ar som paverkat rattsléget.

Det finns en méngd standardavtal pa det aktuella omrddet som anvinds av
de flesta avtalsparterna vid forfattandet av enskilda avtal. En genomgéng har
gjorts av dessa standardavtal och vissa regleringar har lyfts fram ur de
standardavtal som riktar sig till det specifika typexempel som den hér
uppsatsen har sin utgdngspunkt i. Endast de standardavtal som funnits vara
relevanta for typexemplet har kommenterats i arbetet och hédnvisats till i
kallforteckningen. Inget av de standardavtal som forekommer pd marknaden
har dock ansetts utgora ett sd pass starkt handelsbruk att det fitt avgdrande
betydelse for det aktuella réttslaget.

> NJA 2009 s. 672; Ramberg, C. Uppscigning av ldngvariga samarbetsavtal, s. 98;
Munukka, J. Transnationella principer, s 29-31.

* United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Vienna
1980.

> Lehrberg, B. Praktisk juridisk metod, s. 146 f.
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1.4 Avgransning

Uppsatsen har avgrénsats till att enbart behandla immaterialrittsliga fel i
upphovsrittigheter knutna till datorprogram. Valet motiveras av att sidana
rittigheter dr av stort intresse vid bedrivande av den kommersiella handeln.
Dessutom é&r det ett omrdde som av olika anledningar ldmnats 6ppet och
oreglerat, vilket intresserar mig och motiverar en utredning av rittslaget.
Patentrdtt och Ovriga immateriella réttigheter omfattas inte av uppsatsens
problemformulering.

Utredningen kommer att behandla fragor i1 forhdllandet mellan tva
néringsidkare. Endast konsultuppdrag dér konsulten dr oberoende och inte
star 1 ndgot anstdllningsforhallande till personen som bestillt avtalsobjektet
kommer att behandlas. Arbetsrittsliga aspekter och de undantag for
datorprograms ensamrittigheter och ursprungliga upphovsmin som
forekommer 1 svensk lagstiftning kommer saledes att ldmnas utanfor detta
arbete.

Uppsatsen kommer inte att behandla upplatelser av immateriella rattigheter
utan fokuserar enbart pd fullstindiga Overlételser. Licensfrdgor ldmnas
saledes dérhén. Det hade varit intressant att utreda vad som giller for
immaterialréttsliga upplételseavtal och sdrskilt licensiering av datorprogram,
vilket dr vanligt forekommande inom IT-branschen. Detta sdrskilt med
tanke pa att det framgar av koplagen att den lagen inte &r tillamplig pa annat
an fullstindiga Overlatelser. Det skulle vara intressant att ta reda pa vilka
alternativa rattsregler som kommer till anvdndning i sddana situationer. En
sddan utredning fir dock Overldmnas till andra forfattare och deras
rittsvetenskapliga uppsatser, till forman for den utredning som hér gors
avseende fullstindiga Overlételser. Eftersom de ideella réttigheterna i en
upphovsritt inte kan dverlatas av upphovsmannen enligt 3 § 3 st. URL
kommer enbart de ekonomiska rittigheterna att tas upp hér.

I forfattandet av den hédr uppsatsen utgar jag fran att ldsaren har
grundliggande kunskaper i svensk immaterialritt och avtalsrétt.

1.5 Disposition

Kapitel 2 dr ett omfattande avsnitt dar grunden ldggs for besvarandet av
uppsatsens forsta och andra fragestéllning. Kapitlet inleds med en kort
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redogorelse for den koprittsliga utvecklingen i1 Sverige och Norden sedan
borjan av 1900-talet. Dérefter utreds huruvida ett avtal om utveckling av ett
datorprogram likt det i1 typexemplet ovan faller innanfor koplagens
tillampningsomrade eller inte. Det dr av vikt for utredningen att definiera
vad ett immaterialrittsligt fel dr. En sadan definition aterfinns dérfor under
rubriken 2.2. Under samma rubrik finns en redogdrelse for hur
immaterialréttsliga fel i fysiska varor reglerats i CISG. Direfter sker en
genomgang av aktuella avtalsrittsliga principer. Avsnitt 2.4 behandlar
forutsittningarna for Overlatelse av en upphovsritt och det svenska
upphovsrittsliga skyddet for datorprogram. Kapitlet fortsétter sedan med en
utredning av vilken betydelse de svenska standardavtalen inom IT-
branschen har under rubrik 2.5. Kapitlet avslutas under rubrik 2.6 med en
redogorelse av den debatt som forts i Sverige angdende koplagens
tillamplighet pd immaterialréttsliga fel och de olika 16sningsforslag som
framforts i den. Ddr gors dven en kort utblick till norsk rétt.

Kapitel 3 &r dven det en grund for att besvara uppsatsens forsta och andra
fragestéllning. Har tas de specifika faktorerna for produktutvecklingsavtal
upp och hur de péverkar avtalsforhallandet mellan konsult och bestéllare.
Vidare diskuteras ldmpligheten av de olika pafoljdsalternativen som
koplagen erbjuder for att undersoka om det dr mojligt, och i saddana fall
dndamalsenligt, att anvdnda dem vid siljares kontraktsbrott genom
immaterialréttsligt fel vid avtal om utveckling av immateriella rittigheter.

I kapitel 4 behandlas den tredje fragestdllningen for uppsatsen. Dér redogors
for den lagstiftning som gor det mojligt att jamka oskéliga avtalsvillkor och
ett resonemang fors kring hur en eventuell oskélighetsbedomning skulle
kunna se ut.

Det sista kapitlet, kapitel 5, utgdérs av en sammanfattande analys didr mina
tre frigestdllningar kommer att besvaras. I samband med detta kommer ett
resonemang att foras kring vad som bor ske for att problematiken med
immaterialréttsliga fel ska kunna 16sas.

1.6 Terminologi

Begreppet overlatelse anvinds i lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra
och konstnérliga verk (URL) for alla situationer dér rétten att forfoga over
en upphovsritt overléts, vare sig det dr frdga om en licensiering eller en
fullstdndig overlatelse av rittigheten. Eftersom begreppet dverlatelse ges en
sndvare innebord i1 denna uppsats ska déarfor hir klargoras vilka begrepp som
kommer att anvdndas samt vilken innebord begreppen ges. Nér det i
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uppsatsen talas om dverldtelse menas en fullstindig Overldtelse av en
immateriell rittighet, dar ensamritten tillkommer koparen och kan goras
géllande dven mot upphovsmannen. Begreppet uppldtelse ges 1 forevarande
uppsats innebdrden av en licens eller annan nyttjanderitt, dar
upphovsmannen delar med sig av sin ensamritt utan att upphovsmannens
anvindande eller dgande av sddan rittighet inskrinks.°

% Nordell, P. J. Rdtten till det visuella, s. 294; Karnell, G. Arbetstagares upphovsrdtt. NIR
1/1969, s. 58; Rosén, J. Upphovsridttens avtal, s. 87 f.
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2 Handeln med immateriella
rattigheter

2.1 Den svenska koprattens utveckling

2.1.1 Historik

De kopréttsliga lagarna i Norden tillkom under borjan av 1900-talet. Redan
déd stadgades att koplagen é&r tillimplig vid kop av 16s egendom.
Immateriella réttigheter omfattas av begreppet 10s egendom. Runt det
sekelskiftet fanns det inte en tanke pd handel med immateriella rittigheter,
trots att sddana rittigheter rent tekniskt sett omfattades av begreppet 10s
egendom redan pad den tiden. Med tanke pa att samhéllet idag bedriver
handel med fler typer av varor dn for drygt 100 &r sedan har tillimpningen
av koplagen okat visentligt.”

Den nya svenska kdplagen som antogs dr 1990 ersatte den tidigare kdplagen
fran ar 1905.° Trots att den nya lagen antogs relativt nyligen s 4r den inte
s& moderniserad att den tar hdnsyn till det vdrde som immateriella
rittigheter har pad dagens kommersiella marknad. Den nya kdplagen bygger
till stor del pad CISG. CISG i sin tur antogs 1980 men dess forberedelarbete
stracker sig tillbaka till 1920-talet. De delar av den nya koplagen som inte
hamtats frin CISG bygger pé den éldre koplagen fran 1905.°

2.1.2 Blandade avtal

Sedan den nya kdplagen trddde i kraft har det inte stiftats ndgra nya
lagregler p& de avtalsomrdden som ligger ndra koplagens
tillampningsomrade, exempelvis avseende sé kallade “blandade avtal”. Med
blandade avtal menas sadana avtal som innefattar leverans av en vara, men
som till storre delen ror utférandet av en tjénst. I svensk rétt har sedan ldnge
vissa paragrafer 1 koplagen ansetts ge uttryck for allménna
obligationsrittsliga principer, men inte alla. Mgjligheterna att analogiskt
tillampa koplagens regler pd blandade avtal, liknande ett sddant som utgor

7 Koktvedgaard, M. Om kobelovgivningens anvendelse pd overdragelse af
immaterialrettigheder. TRF 1965 s. 571.

¥ Prop. 1988/89:76, s. 1.

’ Rosén, J. Upphovsrittens avtal, s. 109; Ramberg och Herre. Kiplagen. En kommentar, s.
38 och 42; Hellner, J. Gammal och ny képrdtt. JT 1997-98, s. 353; Héstad, T. Kopritt, s. 15
f.
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typexemplet for denna uppsats, skulle innebédra stora fordelar for bigge
parter. Aven om blandade avtal inte faller inom k&plagens direkta
tillampningsomrade ar den typen av avtal i grunden oftast snarlika kopeavtal
och avtalsparterna skulle kunna dra nytta av en analogisk tillimpning av
koplagen, eftersom koplagens regler dr mer fOrutsigbara &n allménna
rittsprinciper.

Det finns dessvérre inte nadgon réttspraxis sedan den nya kdplagen stiftades
som ger svar pd frigan om kdoplagens regler har status som allmédnna
avtalsrittsliga principer i svensk rdtt. Réttsldget dr ddrmed oklart och till
dess ndgon belysande praxis uppkommer pa omradet dr debatten och
diskussionen i den juridiska doktrinen den vigledande killan pa omradet."
En jamforelse kan gdras med norsk rétt, dar den norska lagstiftaren har
hémtat tydlig inspiration frén den norska koplagen vid forfattandet av lagar
som reglerar nérliggande avtalstyper. I Norge kan man darfor med storre
sdkerhet dn 1 Sverige utgd frdn att koplagen ger uttryck for allménna
réttsprinciper.'?

Det har debatterats i den juridiska litteraturen huruvida utveckling av ett
datorprogram pa bestillning bor klassificeras som kdp eller som ett
uppdragsavtal att utfora en tjinst mot ersdttning utan att ett
anstillningsforhallande foreligger (arbetsbeting'®). Grinsdragningen gors
enligt 2 § KopL. Paragrafen stadgar i fOrsta stycket att koplagen é&r
tillamplig pa ett avtal for tillverkning av en vara, savida koparen inte ska
tillhandahalla en vésentlig del av materialet for tillverkningen. Det &r inte
sarskilt troligt att kdparen tillhandahéller tillverkningsmaterial till sdljaren i
vart typexempel.'* Mojligtvis overldmnar siljaren vissa skisser eller annat
material for att tydliggora dnskemélen for datorprogrammet, men detta torde
inte paverka avtalets karaktdr. I dansk ritt anses den danska koplagens
regler liknande de 1 2 § KopL vara tillimplig pé bestéllningskop av
datorprogram"’.

I2 § 2 st. KopL anges att lagen inte &r tilldimplig pa avtal som innebir att
séljaren ska leverera en vara och dven utfora en tjinst, dir tjdnsten utgor den
overviagande delen av siljarens forpliktelse. Detta stycke syftar dock till
tjdnster som star i direkt samband med leveransen av produkten, exempelvis

' Hultmark, C. Képlagens tillimplighet pa fel i patent, s. 691; Ramberg och Herre.
Koplagen. En kommentar, s. 53 f.

" Prop. 1988/89:76 s. 24; Hastad, T. Kdpreitt, s. 17.

'2 Ramberg och Herre. Koplagen. En kommentar, s. 54.

" Bergstedt Sten, V. Felbegreppet vid leverans av programvara, s. 223;
Nationalencyklopedin. Arbetsbeting.

' Bergstedt Sten, V. Felbegreppet vid leverans av programvara, s. 223 f.

15 Norager-Nielsen, J. Edb-kontrakter, s. 25 f.
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installation. Tillverkning av en vara ska inte ses som tjénst i detta
sammanhang. Paragrafens andra stycke hindrar siledes inte resonemanget
om att koplagen r tillimplig pa tillverkningsavtal.'®

Man kan dela upp ett avtal i tvd delar dir den ena delen bedoms som ett
tjansteavtal och den andra delen bedoms som ett kopeavtal. Enligt Traung &r
det dock bist att om mojligt se hela avtalet som ett kopeavtal, eftersom det
rdder stor oklarhet och osdkerhet avseende hanteringen av ett avtal om
arbetsbeting. Om avtalets tjanstedel och kopedel ar lika stora sa bor alltsa
koplagen bli tillimplig. Avvéigningen mellan tjdnstedelen och kdpedelen i
ett blandat avtal kan vara svar att géra. Vid beddmningen av om ett kontrakt
ska klassificeras som ett kdpeavtal kan man beakta det huvudsakliga syftet
med avtalet. '” Syftet med avtalet i vart typexempel #r att bestillaren ska
forvdrva upphovsritten till ett datorprogram for att med hjélp av rittigheten
bedriva sin ndringsverksamhet. Leveransen av rittigheten och
datorprogrammet innebdr ingen montering eller installation. Avtalet fér
anses vara ett tillverkningsavtal som till overvidgande del har koprittslig
karaktér. Avtalet bor darfor inte ses som ett tjdnsteavtal.

2.2 Immaterialrattsliga fel

2.2.1 Defintion av immaterialrattsligt fel

Immaterialréttsliga fel i1 réttigheter dr inte reglerade i svensk lag och det &r
darfor svért att definiera vad ett immaterialréttsligt fel ar. Ur den diskussion
som forts i den svenska juridiska doktrinen kan man dock utldsa foljande
definition. Ett immaterialrattsligt fel foreligger nir en kdpare blir anklagad
av tredje man for att gora intrdng i dennes ensamrétt genom att anvénda
avtalsobjektet pa avtalsenligt sétt. Immaterialréttsliga fel kan forekomma
dels vid 6verlatelse av en 16s sak, dels vid Gverlatelse av en rittighet.'® Med
immaterialréttsligt fel avses i den hér uppsatsen ett fel i en Overlaten
upphovsritt (se typexemplet i avsnitt 1.1).

1 Prop. 1988/89:76 s. 65; Bergstedt Sten, V. Felbegreppet vid leverans av programvara, s.
224 f.

" Traung, P. Fel och dréjsmdl vid kommersiella tillverkningsavtal, s. 29-32; Bergstedt
Sten, V. Felbegreppet vid leverans av programvara, s. 225; Nordisk utredningsserie
1984:5. Nordiska képlagar, s. 199.

'8 Runesson, E. Immaterialrittsliga fel vid kip, s. 626; Bernitz m.fl. Immaterialrdtt och
otillborlig konkurrens, s. 412; Kihlman, J. Fel, s. 82.
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2.2.2 Immaterialrattsliga fel enligt CISG

CISG ér inkorporerad i svensk rétt och gédller direkt som svensk lag nér
rekvisiten for dess tillimpning dr uppfyllda. Konventionen giller i Sverige
pa alla dess sex konventionssprik."” I den hir uppsatsen kommer den
engelska lydelsen av CISG att anvindas. >

Observera att CISG ir en kompromisslosning for att fi s4 ménga stater som
mdjligt att ratificera konventionen. Behovet av kompromiss kan antas ha
varit mindre vid framtagandet av de internationella kodifikationerna for det
internationella handelsbruket (lex mercatoria). Det har gjorts forsok fran
flera olika internationella organ att kodifiera géllande avtalsritt i samlingar
av gemensamma och grundldggande principer pd omradet. Arbetsgrupperna
som utformat principsamlingar sdsom UNIDROIT Principles, PECL och
DCFR var sammansatta av personer som valts ut i egenskap av experter pa
de aktuella rittsomraddena och inte som representanter for sina respektive
lander. Dérfor kan det antas att forfattarna till dessa principer kinde sig
friare 1 sitt arbete dn forfattarna till CISG. Arbetsgrupperna for
principsamlingarna har kunnat leta efter de mest praktiska och
dndamalsenliga reglerna, utan att vara rddda for att ldgga fram
okonventionella regler och dédrigenom gé& miste om potentiella ratificerande
stater.”!

Det bor papekas att CISG enligt artikel 1 endast ar tillimplig pd 16sa saker
("goods”’). En immateriell rittighet &r ingen 16s sak. Dessutom dr CISG
enbart tillimplig pd internationella kdp. Dirmed ar CISG tillamplig vid
internationell forsédljning av fysiska exemplar av ett datorprogram, dér
koparen hindras fran att anvénda eller sélja vidare exemplaret pad grund av
att rittigheten som dr anknuten till exemplaret tillhor tredje man och inte
séljaren. I typexemplet for detta arbete ar det, till skillnad fran ovan ndmnda
situation, en immateriell rittighet som Overldts och felet utgdrs av att
rittigheten som Overlatits dr ogiltig, eftersom réttigheten som séljaren skapat
gor intrdng 1 tredjemans réttighet. Reglerna 1 CISG gar inte att tillimpa pa
uppsatsens typexempel, men det &r inte heller avsikten med den foljande
utblicken. Avsikten &r att lyfta fram den enda regleringen av séljares ansvar
for immaterialrittsliga fel som uttryckts i en svensk réttskilla for att utreda
géllande rittsldge 1 svensk nationell ritt. Jag anser att CISG kan vara
behjalplig som ett forsta steg i tolkningen av avtal och beddmningen av
fragor som handlar om immaterialréttsliga fel. Med CISG som utgangspunkt

' Ramberg och Herre. Koplagen. En kommentar, s. 38.
% Se Lag (1987:822) om internationella kop, Bilaga, Elektroniska versionen av Zeteo.
*! Ramberg och Herre. Képlagen. En kommentar, s. 63 f.
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kommer en utredning att goras avseende rittsliget géllande
immaterialrittsliga fel i réttigheter.

I artikel 42 CISG har immaterialréttsliga fel reglerats. Konventionstexten
lyder som foljer nedan:

”(1) The seller must deliver goods which are free from any right or claim of
a third party based on industrial property or other intellectual property, of
which at the time of the conclusion of the contract the seller knew or could
not have been unaware, provided that the right or claim is based on
industrial property or other intellectual property:

(a) under the law of the State where the goods will be resold or
otherwise used, if it was contemplated by the parties at the time of
the conclusion of the contract that the goods would be resold or
otherwise used in that State; or

(b) in any other case, under the law of the State where the buyer has his
place of business.

(2) The obligation of the seller under the preceding paragraph does not
extend to cases where:

(a) at the time of the conclusion of the contracts the buyer knew or could
not have been unaware of the right or claim, or

(b) the right or claim results from the seller’s compliance with technical
drawings, designs, formulae or other such specifications furnished
by the buyer.”

Det dr ett ganska lindrigt ansvar som séljaren har enligt artikel 42 CISG.
Séljaren blir ansvarig for det immaterialrittsliga felet om denne kinde till
eller bort kinna till att det fanns en konkurrerande immaterialrétt hos tredje
man. Om séljaren inte kan anses ha ként till det immaterialrattsliga felet bér
denne inte ansvaret. Vidare ansvarar inte heller séljaren for fel som koparen
ként till eller bort kdnna till. Regleringen i CISG kan ses som ndgon sorts
upplysningsplikt dér sdljaren gar fri frdn ansvar sa ldnge denne upplyser
koparen om de immaterialrittsliga fel som séljaren far reda pa. CISG
ndmner ingenting om ndgot undersokningsansvar for sidljaren av en
immateriell réttighet for att ta reda pa eventuella konkurrerande
immaterialrittigheter.”> Det forekommer sikter i doktrin som talar saval for
som emot en undersdkningsplikt for sédljaren. De som foresprakar en
undersokningsplikt for sdljaren menar att plikten borde begrinsas till de

** Ramberg och Herre. Képlagen. En kommentar, s. 187.
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lander dér produkten enligt avtalet ska anvéndas eller det land dir koparen
har sitt affarsstélle. Vad géller undersokningsplikten for réttigheter som inte
kraver registrering, exempelvis upphovsritt, torde en eventuell
undersokningsplikt vara kraftigt begransad. Savida inte siljaren mottagit ett
varningsbrev fran tredje man eller agerat vérdslost torde siljaren av en
upphovsritt inte kunna anklagas for att ha brustit i en sidan
undersokningsplikt.”

Eftersom den svenska lagstiftaren inte tagit in ndgon bestdmmelse 1
koplagen liknande den i CISG, eller nagon uttrycklig reglering 6ver huvud
taget avseende immaterialréttsliga fel, bor det kunna tolkas som att den
svenska lagstiftaren anser att ansvarsregleringen for séljaren bor se
annorlunda ut &n vad den gor i CISG. Detta sérskilt med tanke pé att den
svenska lagstiftaren i 6vrigt haft ambitionen att halla den internationella och
den nationella koprittsliga lagstiftningen sa lika varandra som mojligt. Det
faktum att de immaterialréttsliga felen lamnats okommenterade i svensk lag
ar darfor anmérkningsvért. Det dr ett lindrigt ansvar som séljaren av en vara,
som &dr skyddad av en immateriell réttighet, har enligt CISG. Det é&r
knappast troligt att ett &nnu lindrigare ansvar for immaterialrittsliga fel
efterstrivas av den svenska lagstiftaren. Vi bor darfor inte utesluta
mdjligheten att ett mer langtgaende ansvar liknande det for faktiska fel som
stadgats i 17 § KOopL och de pafdljder som reglerats i 30 § KopL 1 viss mén
kan bli tillimpligt.**

2.3 Allmanna avtalsrattsliga principer

2.3.1 Betydelsen av allmanna avtalsrattsliga
principer

Svensk lag skiljer sig frdn vissa andra europeiska lidnders lagar i det
avseendet att Sveriges avtalsrittsliga lagar dr betydligt mer kortfattade dn
exempelvis Tysklands eller Frankrikes. Den svenska avtalslagen
(1915:218)*° (AvtL) ger endast svar pa en brakdel av alla problem som kan
uppkomma i en avtalssituation, medan Tyskland har en omfattande
kodifikation®® som reglerar alla tinkbara situationer. Den svenska
lagstiftaren har 1&dmnat ménga fragor obesvarade i lagtexten och dirfor har
vigledning behovt hidmtas ur allmédnna avtalsréttsliga principer. Dessa

> Runesson, E. Immaterialrittsliga fel vid kép, s. 641.

** Ramberg och Herre. Képlagen. En kommentar, s. 187 f. och 296; Runesson, E.
Immaterialrdttsliga fel vid kdp, s. 651.

* Lag (1915:218) om avtal och andra réttshandlingar pa formogenhetsrittens omrade.
*% Biirgerliches Gesetzbuch.
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principer dr svéra att sdtta fingret pa och det kan vara svért att spara deras
ursprung. Vissa principer finns direkt uttryckta i lagparagrafer, medan andra
uppkommit i praxis och doktrin. En lagregel med status som allmén
rittsprincip kan anvédndas analogt pd situationer som inte helt och héllet
faller inom den aktuella lagens direkta tillimpningsomrade. De principer
som utvecklats 1 praxis bor hanteras med forsiktighet eftersom domstolens
uttalande kan verka generellt ndr det i sjdlva verket dr en 16sning for ett
speciellt fall och de omstéindigheter som ligger till grund for just det fallet.”’

Avtalsritten dr ett resultat av ett internationellt handelsbruk som utvecklats
under en ling tid. Nér svensk lag lamnar frigor utan svar dr det dérfor
mdjligt att viinda sig till utldndsk rétt for vagledning. Det finns som ndmnts
ovan ett antal samlingar som kodifierar internationella principer och
allmdnna avtalsrittsliga regler. Dessa samlingar dr forfattade av olika
internationella organ. De mest kinda & UNIDROIT Principles, Principles of
European Contract Law (PECL) och Draft Common Frame of Reference
(DCFR). HD har under senare ar borjat hédnvisa alltmer till dessa
kodifikationer vilket gor dem till en rittskélla i svensk ritt.*® De kan vara till
hjélp for att avgdéra om en svensk regel utgdr en allmédn avtalsrittslig
princip. Om en uttrycklig svensk lagregel finner sin motsvarighet i
UNIDROIT Principles, PECL eller DCFR kan man med ganska stor
sakerhet utga fran att lagregeln ger uttryck for en allmén princip. Om den
ddremot motsdgs av vad som stiar att finna i de internationella
kodifikationerna s ar lagregeln formodligen inte en allmén réttsregel. Om
kodifikationernas principer varken finner sin motsvarighet eller sin motsats 1
svensk lag bor principerna i kodifikationerna kunna ge stod &t en réttslig
argumentation, men antagligen inte pa ensam grund.*’

2.3.2 Lojalitetsplikten

Lojalitetsplikten dr en allmén avtalsrittslig princip som bor tjina som
utgéngspunkt vid tolkningen av ett avtal. Lojalitetsplikten ger i sig ingen
stark grund att sta pd i en argumentation men kan vara en hjilpande faktor i
tolkningen av villkoren i avtalet. Principen dr dven erkénd internationellt
och brukar pa engelska bendmnas som “’good faith”. Principen finns med i
flera internationella samlingar av avtalsregler, se artikel 7.1 CISG, 1:201
PECL och artikel 1.7(1) i UNIDROIT Principles.*

7 Ramberg och Ramberg. Allmdn avtalsritt, s. 22-27.

* NJA 2009 s. 672; Ramberg, C. Uppsdgning av ldngvariga samarbetsavtal, s. 97 f;
Munukka, J. Transnationella principer, s 29-31.

* Ramberg och Ramberg. Allmdn avtalsritt, s. 25 f.

% Ramberg och Ramberg. Allmdn avtalsritt, s. 32 f.
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Lojalitetsplikten dr mycket viktig for ett saddant avtalsforhillande som
presenterats 1 typexemplet. En tydlig kommunikation mellan parterna ar
viktig for att undvika missforstand och for att snabbt kunna 16sa eventuella
problem som uppstidr under utvecklingsprocessen. Om uppdragstagaren
under utforandet av uppdraget mérker att riattigheten inte kommer att kunna
anvindas pa det sitt som avtalats, eller upptacker tredje mans upphovsratt
vilket foranleder att den utvecklade produkten gor intrdng i denna, sa har
uppdragstagaren ett ansvar att meddela uppdragsgivaren detta. Pa sa vis kan
produktspecifikationerna dndras i tid for att undvika att slutresultatet
inkréktar pd annan persons upphovsritt. Om det inte dr mdjligt att undvika
en intrangsgdrande réttighet genom att dndra datorprogrammet kan 1 stéllet
uppdraget avvecklas med detsamma for att minska de ekonomiska
forlusterna. Om uppdragstagaren underldter att informera om sédana
forhdllanden kan denne bli ersittningsskyldig for de onddiga utgifter och
forluster som uppstar efter upptickten. Det gynnar séledes bada parter att
informera varandra om sddana upptickter. I linje med lojalitetsplikten
framstar det enligt min mening som sjdlvklart att konsulten har en
skyldighet att uppmérksamma bestidllaren om eventuella risker med de
efterfrigade egenskaperna for den bestdllda upphovsritten. Konsultens
forpliktelse 1 vért typexempel dr att skapa en sd bra och originell
upphovsritt som mojligt. Lojalitetsplikten dr extra viktig nédr det géller
uppdragsavtal, eftersom forutsdttningarna for uppdraget oftast inte dr klara
fran borjan utan framtrider allt eftersom. Lojalitetsplikten far anses ldgga ett
extra stort ansvar pa uppdragstagaren, eftersom denna ofta har
expertkunskaper som uppdragsgivaren inte har.’'

2.4 Overlatelse av upphovsratt

2.4.1 Avtalsfrihet for immaterialrattsliga
overlatelser

Inom det immaterialrattsliga omradet rdder det avtalsfrihet for
overlatelseavtal.*? 1 ett kommittédirektiv fran 2008, och i dess resulterande
utredningsarbete i SOU 2010:24, har man inte velat foresld tvingande
lagstiftning utan i stéllet har de viktigaste delarna i lagtexten framhévts och
fortydligats 1 dispositiva paragrafer. Valet att inte forfatta tvingande
lagstiftning har motiverats med att det forekommer en méngd olika former
av avtal pd marknaden som kan och bor se olika ut fran fall till fall. Genom

! Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 153.
280U 2010:24 s. 91; Rosén, J. Upphovsriittens avtal, s. 80; Bernitz m.fl. Immaterialritt
och otillborlig konkurrens, s. 111.
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avtalsfrihet mojliggor lagstiftaren for marknadens avtalsparter att anpassa
sitt avtal utefter behov. Utredarna hoppas att skyddet for dgaren till
upphovsritten ska fa genomslag i praktiken trots dess dispositiva karaktir. **

Enligt 27 § URL star det innehavaren av en upphovsritt fritt att overlata den
immateriella rattigheten, helt eller delvis. Den enda begransningen till
saddant forfogande dr overlatelseforbudet for den ideella rétten enligt 3 §
URL. En sjilvklar regel som stadgas i 27 § 2 st. 1 men. URL #r att
overlatelse av ett exemplar som dr upphovsrittsskyddat inte innebdr att
upphovsritten som sidan overgar till koparen.” I forevarande uppsats
kommer dock, som ndmnts ovan, den situation att behandlas nér
upphovsritten i sig dverléts tillsammans med den fysiska varan.

Eftersom innehavaren av en upphovsritt har stora mdojligheter att dverléta
sin réttighet, och lagen saknar skyddsregler av tvingande karaktér, dr det
viktigt att Overlatelseavtalet dr specificerat. Om nagot ldmnas oreglerat i
avtalet trdder i regel de dispositiva reglerna i URL in, sdvida inte en
avtalstolkning leder till ett annorlunda resultat. Om det kvarstér fragetecken
efter en avtalstolkning finns det i svensk ritt en allmén rattsgrundsats som
kallas specifikationsprincipen eller specialitetsgrundsatsen. Principen har
fatt ménga olika namn i doktrinen men i forevarande uppsats kommer den
fortséttningsvis att kallas specifikationsprincipen. Denna princip ir en
presumtionsregel som medfor att avtal ska tolkas restriktivt till overlatarens
fordel. Principen har sin grund i huvudregeln inom svensk immaterialritt
som sdger att den som skapat verket automatiskt erhdller upphovsritten till
verket sd fort en sddan rattighet uppstir. Upphovsritten presumeras stanna
kvar hos upphovsmannen om det dr tveksamt huruvida réttigheten har
overlatits eller upplatits. Exempelvis presumeras att en partiell dverlatelse,
och inte en fullstindig, var tanken om den fragan &r oklar efter en
avtalstolkning.

Specifikationsprincipen &r inte lagstadgad i svensk ritt, utan den utgér en
allmén réttsgrundsats. Den anvindes av hovritten i ett fall angdende tvist
om huruvida upphovsritten till ett datorprogram hade Gverlatits eller
upplatits till bestdllaren. Hovrétten uttalade att nir det inte diskuterats eller
uttryckligen reglerats hur omfattande réttigheter som kdparen skulle erhilla,
skulle koparen endast anses ha forvirvat sddan rétt som tillgodoser dennes
behov. I detta fall innebar det att kdparen endast ansags ha forvérvat en

* Dir. 2008:37, 5. 6 f; SOU 2010:24, s. 88 f och 91.

* Mirk vil foljerdtten i 26 § n URL som utgér ytterligare en begransning men som &r
irrelevant for denna uppsats.

% Levin, M. Léirobok i immaterialritt, s. 119.

3% Olsson, H. Copyright, s. 216; SOU 2010:24, s. 103.
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nyttjanderdtt till datorprogrammet. Det 4r med andra ord viktigt att
uttryckligen reglera i avtalet att en fullstindig Gverlatelse av upphovsritten
ar Overenskommen for att koparens intressen ska vara skyddade. I
tingsritten anforde séljaren som grund att kdplagen inte var tillamplig pé
fallet eftersom det var fraga om arbetsbeting. Dessvirre tog inte domstolen
upp den grunden for behandling och fallet ger darfor ingen végledning i den
frigan (se ovan avsnitt 2.1.2).%’

Likasd 1 Finland utgdr specifikationsprincipen endast en allmén
rittsgrundsats. Norge®® och Danmark® har diremot valt att fra in principen
i respektive lands upphovsrittslagstiftning.* Norge och Danmark har
lagstadgat specifikationsprincipen eftersom den anses ha ett fundamentalt
véirde och dérfor bor uttryckas direkt. Sverige och Finland har i sin tur valt
att inte inkludera den i lagstiftningen, utan lata den gélla som en allmén
avtalsrittslig princip, just darfor att den far anses ha ett sa pass fundamentalt
virde att en uttrycklig reglering inte dr nodvindig.*' Nordell anser att nagon
upphovsrittslig regel om avtalstolkning inte bor inforas i svensk lag,
atminstone ingen tvingande sddan. Han anser att en lagfdst
specifikationsprincip inte skulle kunna vara flexibel nog att ta hdnsyn till de
skillnader som férekommer bland olika typer av upphovsrittsliga avtal.*?
Det har dock foreslagits i SOU 2010:14 att Sverige bor infora en dispositiv
tolkningsregel for specifikationsprincipen i 27 § 3 st. URL. Tanken &r att
inforandet av regeln ska fastsla vad som redan dr géllande rétt. Det &r inte
tankt att den ska inskridnka avtalsfriheten for upphovsrittsliga avtal eller
komma i konflikt med andra allménna avtalsrittsliga tolkningsprinciper.*’

2.4.2 Datorprogram som skyddsobjekt

Stor mdda har lagts ner av olika organ pé det internationella planet for att se
till att upphovsritter erkdnns och skyddas i och av de flesta staterna. Arbetet
har pagatt dnda sedan ar 1886 di Bernkonventionen™ tillkom. Ar 1991
utfairdade Europeiska radet direktiv 91/250/EEG, vilket nu konsoliderats i
direktiv ~ 2009/24/EG.  Enligt  direktivet  erhdller  datorprogram
upphovsrittsligt skydd som litterdra verk enligt Bernkonventionen.* Detta
trots att immateriella rittigheter normalt sett endast erhaller skydd inom det

3" Hovritten 6ver Skane och Blekinge, mal T 197-92.

39 a § Andsverkloven (LOV-1961-05-12-2).

%953 § 3 st. Lovnr 763 af 20. juni 2006 om ophavsret.

0 Olsson, H. Copyright, s. 216.

*1'SOU 2010:24, s. 100; Nordell. Tolkningsprinciper i upphovsrittsavtal, s. 330.

*2 Nordell. Tolkningsprinciper i upphovsrittsavtal, s. 337.

30U 2010:24, s. 105.

* Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works of September 9,
1886.

* Direktiv 2009/24/EG, artikel 1.
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territorium och land dir de uppstatt. Datorprogram &r en speciell typ av
litterdrt verk, som pé grund av sin tekniska utformning gor det svart att
urskilja vilka delar av programmet som kan erhdlla immaterialréttsligt
skydd. Dirfor ska hir kort redogdras for datorprogrammets tekniska
konstruktion och de delar som ett datorprogram bestér av innan den svenska
skyddslagstiftningen for datorprogram behandlas.

Det har gjorts forsok att definiera vad ett datorprogram dr bade i1 Sverige och
internationellt. WIPO arbetade ar 1977 fram en modellag for skydd av
datorprogram, som dock inget land valde att inféra i sin nationella
lagstiftning. I nimnda modellag definierades ett datorprogram som “a set of
instructions capable, when incorporated in a machine-readable medium, of
causing a machine having information-processing capabilities, to indicate,
perform or achieve a particular function, task or result”*® T ett svenskt
delbetéinkande 1 SOU 1985:51 valde arbetsgruppen foljande definition: ”For
the purposes of copyright protection a computer program work is an
expression of a set of instructions or statements fixed in any form or medium
intended to cause a computer directly or indirectly to indicate, perform or
achieve a particular function, task or result’. Sverige har dock inte nagon
lagstadgad definition av vad ett datorprogram &r. En anledning ar att det &r
svért att formulera en definition som inte foraldras for snabbt till foljd av
den tekniska utvecklingen.*” Begreppet datorprogram ér dessutom vidstrickt
och  omfattar savial  datorspel®®  som  styrningsprogram  for
tillverkningsindustrin.

Ett datorprogram kan beskrivas som en serie instruktioner som anvisar
datorn hur den ska genomfora en viss uppgift. Datorer anvénder ett binért
sprik bestdende av ettor och nollor. Sddana binéra instruktioner kallas for
objektkoder. Det dr mycket svért for ménniskan att arbeta med och forsta
det bindra spraket. En person som skapar ett datorprogram skriver dérfor
sina instruktioner 1 ett sd kallat hognivasprdk som bestir av givna uttryck i
olika kombinationer och som paminner mer om det ménskliga spraket én det
bindra. Instruktioner skrivna i ett hognivasprak kallas for kédllkoder. For att
datorn ska forstd de instruktioner som programmeraren av datorprogrammet
har skrivit anvénds ett speciellt program som &versitter kéllkoderna till
objektkoder. Personen som programmerar ett datorprogram behover séledes
inte kunna tyda eller skriva ndgon objektkod. Forutom kéll- och objektkod
brukar det uppkomma ett forberedande designmaterial nidr en person
programmerar ett datorprogram. Detta designmaterial kan besté av ritningar,
tekniska beskrivningar eller matematiska formler. Det finns inte nagon

* Lindberg och Westman. Praktisk IT-ritt, s. 226; SOU 1985:51, s. 86 f.
*SOU 1985:51, 5. 86 f.
*SNJA 2000 s. 580 (HD:s domskil).
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definition av vad forberedande designmaterial ar. Ett forberedande
designmaterial kan ses som ett arbete av sadan art att det kan leda till att ett
datorprogram skapas om designen f6ljs. Det grafiska anvéndargrinssnittet
en ytterligare del av ett datorprogram. Det dr en mycket viktig del av ett
datorprogram, eftersom det #r vad anvindaren av datorprogrammet ser.*’

I'1§1st.2p. URL stadgas att ett datorprogram &r en form av litterdrt verk
som ger skaparen av datorprogrammet en mdjlighet att erhélla
upphovsrittsligt skydd. Enligt 1 § 3 st. URL ges dven forberedande
designmaterial for ett datorprogram upphovsrittsligt skydd. Vad géller det
grafiska anviandargrinssnittet sd har EUD uttalat att detta inte kan erhalla
upphovsrittsligt skydd i form av datorprogram®’. Diremot kan det vara
mdjligt att det grafiska anvéndargrénssnittet erhdller ett upphovsrittsligt
skydd i egenskap av konstnarligt verk.”'

Det rdcker dock inte med ett konstaterande av att skyddsobjektet i fraga
uppfyller kraven for att definieras som ett litterdrt verk. Det krdvs dessutom
att verket uppnér en viss grad av originalitet. I praxis fran EUD har det
faststillts att datorprogrammet ska uppna en saddan grad av originalitet att
det anses utgora “upphovsmannens egna intellektuella skapelse”.”> Enligt
direktiv 2009/24/EG artikel 1 (3) far ingen annan beddmningsgrund
anvindas for att avgéra om ett datorprogram uppfyller kraven for
upphovsrittsligt skydd. Kraven péd verkshojd som stillts 1 proposition
1988/89:85>> och den hjilpregel benimnd dubbelskapandekriteriet som
utvecklats i praxis™* far inte lingre anvindas vid bedomningen av huruvida
ett datorprogram ér upphovsrittsligt skyddat.” Det upphovsrittsliga skyddet
for ett datorprogram skyddar inte den funktion eller det resultat som
datorprogrammet uppnér, utan det som skyddas &r den speciella
utformningen av programmet som mojliggor detta resultat. Det som skyddas
ar med andra ord hur datorprogrammet uttryckts och inte vad som kommit
till uttryck. Det dr genom en sdregen programmering som skaparen av ett
datorprogram erhéller upphovsritt. S& fort datorprogrammet uppnér
tillrdcklig originalitet sd uppstar upphovsritten automatiskt. Det krdvs ingen
registrering av upphovsritt till skillnad frdn andra immaterialrittigheter

4 Lindberg och Westman. Praktisk IT-rétt, s. 226-232; Seipel, P. Juridik och 1T, s. 80-82;
Direktiv 2009/24/EG, skél 7.

O Mal nr C-393/09, p. 38-42.

> Mal nr C-393/09, p. 44-46.

> EUD Mal nr C-5/08, p. 35-37; EUD Mal nr C-393/09, p. 45-46; EUD Férenade mal nr C-
403/08 och C-429/08, p. 97; Bernitz m.fl. Immaterialrdtt och otillborlig konkurrens, s. 55;
Levin, M. Ldrobok i immaterialrditt, s. 86 f.

>3 Prop. 1988/89:85, s. 27.

> Se HD:s domskil i NJA 2004 s. 149.

3% Levin, M. Léirobok i immaterialritt, s. 86 f.
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sasom patent eller monsterskydd.”® Det automatiska skyddet kan innebira
bade nackdelar och fordelar. Automatiken tilldter ett omedelbart och
kostnadsfritt skydd av verket. A andra sidan ir det svart for en person som
ar verksam inom ett omrdde ddr upphovsrittigheter forekommer att
kontrollera att ens eget arbete inte inkréktar pd ndgon annans upphovsritt,
eftersom det inte finns nagot register att soka i.

2.5 Standardavtalens betydelse

Det finns ingen lag i Sverige som reglerar kommersiella tjinster eller handel
med datasystem eller mjukvaror. Inom IT-branschen finns det dirfér en
uppsjo av standardavtal som utformats av olika intresseforeningar till stod
for parterna pd marknaden som handlar med datorprogram. Dessa
standardavtal innehdller i regel mycket generella regleringar och uttryck.
Det beror pa att IT-branschens standardavtal dr menade att utgora ett
utgéngsldge for avtalsparterna, som maste gora tilligg till standardavtalets
klausuler och specificera dem, sdrskilt de tekniska specifikationerna for det
bestillda datorprogrammets funktion.’’

For att ett standardavtal ska gélla mellan tva avtalsparter kridvs att det
aktuella standardavtalet har inkorporerats i ett enskilt avtal mellan parterna.
Det finns ingen lag som stadgar detta utan den regeln hdrstammar fran
principer som uttalats i praxis. For att ett standardavtal ska anses
inkorporerat 1 ett enskilt avtal krévs att villkoret angdende anvidndningen av
ett sddant bringats till motpartens kdnnedom. Detta krav kan uppfyllas pa
olika sétt. Ett standardavtal anses inkorporerat i ett enskilt avtal om det har
bifogats till det enskilda avtalet. Det anses dven inkorporerat om nagon utav
avtalsparterna tydligt hdnvisat till ett standardavtal genom en klausul i det
enskilda avtalet och motparten har haft mdjlighet att utan problem ta del av
standardavtalet.’®

Enligt standardavtalet Avtal 90 punkt 12 definieras fel som varje avvikelse
fran avtalad specifikation under sdljarens ansvarstid, som &r ett ar frdn och
med leveranstidpunkten.” Avtal 90 #r dock inte tillimpligt pa typexemplet
for den hér uppsatsen, eftersom Avtal 90 endast behandlar upplatelse av
nyttjanderitt for de levererade varorna och inte nagon form av overlatelse.®’

> Rosén, J. Upphovsrittens avtal, s. 30-36; Bernitz m.fl. Immaterialritt och otillborlig
konkurrens, s. 417 f.

°7 Bergstedt Sten, V. Felbegreppet vid leverans av programvara, s. 229 f.

8 Bernitz, U. Standardavtalsriitt, s. 62 f.

> Smitt m.fl. Databranschens standardavtal, s. 73; Bergstedt Sten, V. Felbegreppet vid
leverans av programvara, 229.

8 Smitt m.fl. Databranschens standardavtal, s. 36.
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Standardavtalet ABDAKA-85 ér tillimpligt pd det aktuella typexemplet,
eftersom det standardavtalet enligt punkt 10.1 reglerar konsultuppdrag dér
uppdraget ror radgivning eller utvecklande av en specialtillverkad produkt,
och inte leverans av standardiserade produkter. Enligt punkt 10.1 i
ABDAKA-85 dr huvudregeln att rittigheterna for de bestillda verken
tillfaller koparen. ABDAKA-85 har omarbetats och har numera
bendmningen ABDAKA-93. I versionen fran 1993 ar huvudregel i punkt
10.1 att bestdllaren har fri forfoganderétt over produkten, och inte dganderétt
som i den dldre versionen frdn 1985. Punkt 10.1 i ABDAKA-93 dr dock
endast en huvudregel och hindrar sdledes inte parterna fran att avtala om en
overgang av dganderitten. ABDAKA-85 definierar inte fel. I stéllet anges
att konsulten ansvarar for fel som dokumenterats vid leveransprov, eller om
felet inte kunnat upptickas vid leveransprovet, detta framtrdider fore
utgdngen av den garantitid som giller for uppdrager”®'.”> ABDAKA-85
foreskriver 1 punkt 8.9 att sdljaren har en skyldighet att kostnadsfritt
avhjilpa fel som visar sig inom en ettdrig garantiperiod. Avhjélper inte
sdljaren felet kan denne bli erséttningsskyldig for koparens kostnader att
avhjilpa felen pa annat hall.”’ De regleringar angéende fel som nimnts ovan
ar antagligen tankta att tillimpas for faktiska fel dér datorprogrammet
avviker fran de detaljerade tekniska specifikationer som parterna avtalat om.
Det ér osdkert vilken vigledning standardavtalet ger for immaterialréttsliga
fel.

I typexemplet for uppsatsen anges att parterna inte reglerat felansvaret i
avtalet och syftet med uppsatsen dr att utreda dispositiv rétt. Enligt 3 §
KopL ar lagen dispositiv och ger vika for bland annat handelsbruk och
sedvinja. Standardavtal kan i vissa fall anses utgdra handelsbruk. Frigan
har inte behandlats i1 ndgon storre utstrickning 1 réttspraxis men
uppfattningen hos domstolarna verkar vara att standardavtal som huvudregel
inte utgdr handelsbruk. Detta beror pé att standardavtal oftast dr utformade
av en utav avtalsparterna, och oftast av den starkare avtalsparten. Manga
olika intressen och kompromisslosningar kan ligga bakom standardavtal och
huvudregeln dr darfor att standardavtal, &ven de mest anvdnda och spridda
sadana, inte utgdr handelsbruk. Som alltid nér det géller huvudregler finns
det undantag, men inga som d&r tillimpliga avseende utveckling av
datorprogram.®® En genomging av de ménga standardavtalen inom IT-
branschen ger uppfattningen av att det saknas standardavtal inom branschen
som utgdr handelsbruk.”® Vidare ska tilliggas att det inte rdcker att det

" ABDAKA-85, § 8.9.

62 Bergstedt Sten, V. Felbegreppet vid leverans av programvara, s. 229-231.
% Smitt m.fl. Databranschens standardavtal, s. 187.

% Bernitz, U. Standardavtalsrtt, s. 60 f.

65 Sundberg, H. Datakonsulters skadestindsansvar, s. 325.
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forekommer ett handelsbruk utan det krdvs dessutom att handelsbruket &r
mycket starkt for att det ska fa foretrade framfor koplagen. I forarbetet till
koplagen uttalades att endast ett sddant handelsbruk som madste anses
bindande mellan parterna ska tillimpas i stéllet for koplagen. Uppgiften att
avgdra om ett sd& pass starkt handelsbruk foreligger har i1 forarbetena
overlamnats till réttstillimpningen.®®

2.6 Koplagens tillamplighet pa
immateriella rattigheter

2.6.1 Koplagens tillamplighet pa
immaterialrattsliga overlatelseavtal

De allminna avtalsrittsliga principerna i svensk rétt kan tillimpas pa
overlatelser av immateriella rattigheter.”” Diremot dr det mindre troligt att
koplagen kan tillimpas direkt och i sin helhet. Koplagen &r enligt 1 §
tillamplig pd kop av 16s egendom, ett begrepp som inkluderar immateriella
rittigheter. Koplagen innehaller ingen definition for vilken situation som &r
att betrakta som ett kop.”® Den allminna uppfattningen ar dock att ett kop
innebdr en fullstindig Overgdng av dganderitten till 16s egendom mot
vederlag i form av pengar.®’ Tillimpning av lagen bor alltsa vara méjlig vid
overlatelse av immateriella rattigheter diar en fullstindig Overgang av
rittigheten sker mot ersittning. En upplételse av en réttighet kan inte ses
som ett kop eftersom det inte sker en fullstindig dverlatelse av réttigheten i
sadant  fall.  Nyttjanderdtt faller = ddrmed utanfor  koplagens
tillimpningsomréade.”

Fragan dr om Overldtelse av en upphovsritt faller inom eller utanfor
koplagens tillimpningsomrade. 1 typexemplet som presenterades
inledningsvis i uppsatsen Overlater upphovsmannen all dganderitt till de
ekonomiska rittigheterna. De ideella rdttigheterna stannar kvar hos
upphovsmannen pa grund av overlatelseférbudet och kan endast efterges av
upphovsmannen. Dock &r det endast aktuellt att dra analogier fran kdplagen
vid Overlatelseavtal for upphovsritter (se nedan avsnitt 2.6.2). Sidana
analogier bor inte hindras av Overlatelseforbudet for de ideella

% prop. 1988/89:76, s. 66; Rosén, J. Forlagsriitt, s. 52.

%7 Bernitz m.fl. Immaterialrtt och otillborlig konkurrens, s. 408 f.

% Runesson, E. Immaterialrittsliga fel vid kop, s. 626; Rosén, J. Upphovsrittens avtal, s.
109 f; Nordell, P. J. Rdtten till det visuella, s. 294; Hastad, T. Képrditt, s. 29.

% Ramberg och Herre. Képlagen. En kommentar, s. 72.

7 Runesson, E. Immaterialrittsliga fel vid kop, s. 626; Rosén, J. Upphovsrittens avtal, s.
109 f; Nordell, P. J. Rdtten till det visuella, s. 294.
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rittigheterna.”' Vissa regler i koplagen ger uttryck for allménna

rittsgrundsatser 1 svensk ritt. Didremot stir det klart att vissa paragrafer i
koplagen inte dr tillimpliga pa Overlatelse av immateriella réttigheter,
exempelvis  koparens  undersokningsplikt’””  eller —avlimnande  till
transportdr””, och detta faktum innebér att det varken &r praktiskt eller
mdjligt att tillimpa koplagen i1 sin helhet. Den bor dock kunna ge
véigledning vilket nog ar tillrdckligt, med tanke pa att Gverlatelseavtal for
immateriella réttigheter kan se olika ut och dérfér behdover utrymme for
olika Iosningar gillande ansvar och pafoljder.”

Den svenska avtalsritten bygger till stor del pa allménna rittsgrundsatser.
Det beror pé att avtalslagen och koplagen generellt sett &r mycket allmént
héllna for att kunna vara flexibla nog for att anvéndas pa stora rittsomrdden
vars delomrdden kan skilja sig at visentligt sinsemellan. Dérfor behovs
allménna rittsprinciper som utfyllnad till lagarna. Eftersom avtalslagen och
koplagen ér intetsdgande vad géller immaterialréttsliga fel rader det viss
osédkerhet 1 doktrin vilka rittsgrundsatser som é&r tillimpliga pa Gverlatelse
av immaterialrittigheter. Runesson menar att det bor upprittas sirskilda
principer for immaterialrittigheter medan Hultmark menar att det skulle
leda till 6kad forvirring att introducera ett antal nya och delvis dverlappande
rittsgrundsatser for immaterialrittigheter.”

2.6.2 Hanteringen av immaterialrattsliga fel i
svensk ratt

Nér det talas om fel i vara i juridisk doktrin delas felen ofta upp i olika
kategorier. Detta har frimst ett pedagogiskt syfte.’ De vanligaste
kategorierna &r faktiska fel, réttsliga fel och radighetsfel. Faktiska fel
innebdr att varan inte har de egenskaper som dverenskommits i avtalet eller
som koparen med fog kunnat forutsitta att den skulle ha. Riéttsliga fel kan
exempelvis innebdra att sdljaren inte dr den rétte dgaren till varan och dérfor
inte har rétt att forfoga over varan. Radighetsfel i sin tur innebér att varan
inte gdr att anvidnda som det var ténkt, till exempel nér ett myndighetsbeslut
gor ett patent ogiltig och dirmed vérdelost. En annan felkategori som
diskuterats i doktrin ar immaterialrdttsliga fel. Ett sddant innebér att en vara
eller réttighet som Gverlatits inte kan anvdndas av koparen darfor att tredje

" Schovsbo, J. Immaterialretsaftaler, s. 65.

7231 § KopL.

7§ KopL.

™ Levin, M. Léirobok i immaterialritt, s. 514; Nordisk utredningsserie 1984:5. Nordiska
koplagar, s. 163 f; Kihlberg och Nordell. /nledning, s. 25.

" Hultmark, C. Képlagens tillimplighet pd fel i patent, s. 701.

"% Hultmark, C. Képlagens tillimplighet pd fel i patent, s. 689 f.
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man hévdar att sddan anvéndning skulle innebdra immaterialrattsligt intrdng
i dennes rittighet.”’ Immaterialrittsliga fel 4r problematiska pa s vis att de
inte kan sorteras in i med de vanligaste felkategorierna. I forarbeten har det
kortfattat men tydligt uttalats att koplagens regler om rittsliga fel inte ar
dgnade att tillimpas p4 immaterialrittsliga fel.”® Hér nedan foljer ett antal
forfattares forslag pa hur immaterialréttsliga fel bor hanteras i svensk ratt.

Huvudregeln i 17 § K&pL ér att en vara dr behédftad med fel om den avviker
fran sddan beskaffenhet som koparen haft fog att forvanta sig. Vid
bedomningen av vad kdparen i en sérskild situation hade fog att forvénta sig
ska dennes forvantningar jimforas med forvantningarna hos en normal och
fornuftig kdpare. En vara dr saledes behéftad med fel om den avviker fran
den fornuftige koparens forvintningar vid tidpunkten for Overgéngen av
risken for varan, enligt 21 § KopL. Eftersom 41 § KopL for rittsliga fel inte
kan tillimpas pd immaterialrittsliga fel kvarstir det som enda mdjlighet att
tillimpa 17 § 2 st. 1-2 p. och 17 § 3 st. KopL.” 1 typexemplet som
inledningsvis presenterades i uppsatsen bor konsulten som utvecklat ett
datorprogram ha insett att koparen avsdg att kunna anvénda rattigheten utan
hinder av ansprék fran tredje man. 17 § KopL é&r inte direkt tillimplig pé
immaterialréttsliga fel. Enligt Hultmarks argumentation finns det dock
utrymme for att tillimpa koplagens regler analogt pa immaterialrittsliga fel
(se nedan).*”® Det har ovan antagits att avsaknaden av svensk reglering
avseende immaterialrittsliga fel, i ljuset av artikel 42 CISG, tyder pd att
Sveriges lagstiftare anser att felansvaret bor vara strangare én det i CISG.
Fragan &r om ett sd pass strangt ansvar for siljaren dnskas som det som stér
stadgat 1 17 § K6pL? Ett sddant ansvar dr ndmligen mycket strangare én det
1 CISG.

Kihlman anser att &ndamaélsregeln i 17 § 2 st. K&pL inte &r tillamplig pa
immaterialréttsliga fel. Han menar att det endast finns tva alternativ for att
avgora om sdljaren dr ansvarig for felet eller inte. Det ena alternativet &r att
parterna uttryckligen reglerat ansvarsfordelningen i avtalet. Det andra
alternativet &r att anvénda sig av en regel som Kihlman utvecklat, och som
han dopt till tillaggsregeln.®' Regeln 4r uppbyggd av tva led. Om bada leden
ar uppfyllda bér séljaren ansvaret for felet. Det forsta ledet i regeln é&r
uppfyllt om séljaren varit medveten om k&parens fOrvéntningar, savil
befogade forvintningar som obefogade, innan risken for réttigheten gétt
over pa koparen. Det andra ledet dr uppfyllt om det framstar som ohederligt

"7 Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 40-42.

™ Prop. 1988/89:76, s. 141.

" Ramberg och Herre. Internationella kiplagen. En kommentar, s. 293.
% Hultmark, C. Kdplagens tillimplighet pd patent, s. 688 f.

*' Kihlman, J. Fel, s. 318-322.

30



av sdljaren att med vetskap om koparens forvintningar &beropa koparens
rittshandling. ** Kihlman menar att denna tilliggsregel kan anvindas pa
immaterialréttsliga fel, dér det &r konstaterat att avtalsobjektet avviker fran
koparens forvintningar men dér det dr tveksamt vem som ska sta risken for
felet. Kihlmans regel kan wvara till hjdlp 1 grinsdragningen mellan
placeringen av felansvaret mellan sdljare och kopare i den svenska
koprétten.

Hultmark anser att kdplagen bor kunna tillimpas pd immaterialrittsliga fel.
Hennes argumentation dr pragmatisk och bygger pa att slutresultatet dnda
blir detsamma som vid faktiska fel, och att det darfor vore problematiskt och
onddigt kringligt att lyfta de immaterialréttsliga felen utanfor koplagens
tillampningsomrade for att direfter tillimpa de reglerna analogt. Enligt
Hultmark krivs det goda skél for att frdngéd koplagens regler om felansvar
vad giéller immaterialrdttsliga fel. Koplagen dr flexibel och har ett brett
tillampningsomrade, vilket dppnar upp for mojligheten att tillimpa den pé
immaterialrdttsliga fel. Immateriella rattigheter faller dessutom rent
principiellt inom termen 16s egendom, vilket dr rekvisitet for koplagens
tillampning. Ett forsok att konstruera specialregler for immaterialrattsliga fel
och problematiken kring séddana fel skulle enligt Hultmark endast leda till
ytterligare gransdragningsproblematik och ge wupphov till dnnu fler
fragetecken.™

Runesson dr skeptisk till huruvida koplagens regler 6ver huvud taget kan
tillimpas pa Overlatelser av immateriella rattigheter. Han tvivlar sirskilt pa
dess tillimplighet ndr det géller sdljarens ansvar for immaterialréttsliga fel.
Koplagen innehaller ingen reglering for sddant ansvar och dérfor ar det
lampligare att frangd koplagens ramar och 16sa problemet utifran allménna
regler pa det obligationsrittsliga omradet.* Anledningen till att Runesson
foresprakar anvindandet av allminna regler ar att det skulle vara en mycket
svér uppgift att konstruera en regel som kan tillimpas pa alla situationer av
immaterialréttsliga fel. Han menar att det &r anledningen till att nagon
lagreglering for immaterialrattsliga fel inte gjorts i Sverige. Med allménna
obligationsrittsliga regler kan man stilla upp en flexibel 16sningsmodell
som ger utrymme att beakta alla relevanta omstindigheter i varje enskilt fall.
Detta anser Runesson dr noddvéindigt eftersom beddomningen av
immaterialréttsliga fragor kan skifta kraftigt beroende pd typ av verk,
rittighet och dvriga omstindigheter. Det dr néstintill omdjligt att pa forhand
bedoma om en produkt inkrdktar pa tredje mans immateriella rittighet,
savida sdljaren inte medvetet efterliknat eller plagierat ett immaterialrattsligt

*? Kihlman, J. Fel, s. 307-309.
% Hultmark, C. Kdplagens tillimplighet pd patent, s. 688 f.
% Runesson, E. Immaterialrittsliga fel vid kép, s. 627 f.
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skyddat verk. Aven nir frigan om intrdng tas upp till provning i domstol
kan oenighet i jamforelsen av verken och faststillandet av verkens
skyddsomfang rdda mellan erfarna sakkunniga. Det skulle séledes innebéra
en stor risk for sdljaren att bara ansvar for eventuella immaterialréttsliga fel.
A andra sidan skulle koparen utsittas for en lika stor risk om
ansvarslittnader for siljaren gavs. *

Runesson anser att man bor vara forsiktig med att dra analogier frin artikel
42 CISG till svensk nationell obligationsrdtt. Tanken bakom séljarens
ansvarsléttnad 1 artikel 42 CISG ér att det vore alldeles for stringt att krdva
att sdljaren soker efter konkurrerande rittigheter i flera utlandska stater.
Aven om en sddan undersokning skulle vara svér trots att den begrinsas till
Sverige motiverar inte det en sd pass kraftig ansvarsléttnad for séljaren som
den enligt artikel 42 CISG. Den nordiska arbetsgruppen for koplagstiftning
ansdg att artikel 42 CISG gav for lite utrymme for flexibla l6sningar. Det
var anledningen till att de avstod frdn att foresld ndgon reglering for
immaterialrittsliga fel liknande den i artikel 42 CISG. Samtidigt ansdgs ett
strikt ansvar liknande det for rattsliga fel 1 41 § KopL utgora en alltfor tung
borda for séljaren att bira.*

2.6.3 Utblick till Norges koplag

Eftersom svensk lag inte reglerar immaterialrittsliga fel i rattigheter okar
bendgenheten och dirmed mojligheterna att studera utldndsk rétt vid den
rittsliga bedomningen av immaterialrittsliga fel. I den norska koplagen®’
(NoKd&pL) har immaterialréttsliga fel reglerats under 41 § (4) NoKo6pL. 1
lagen stadgas att reglerna for fel 1 41 § (1) NoKopL ska gilla dven for fel
som beror pa tredjemanskrav rorande immaterialrdttigheter. I Norge
framstar det alltsd som att immaterialréttsliga fel behandlas som andra fel
och att hela den norska koplagen blir tillimplig pd immaterialrattsliga fel.
Det enda undantaget for immaterialréttsliga fel ar att reklamationsfristen pa
tvd ar i 32 § NoK&pL inte giller vid immaterialrittsliga fel.*®

% Runesson, E. Immaterialrittsliga fel vid kép, s. 631 f.

% Runesson, E. Immaterialrittsliga fel vid kip, s. 652.

87 Kjopsloven (LOV-1988-05-13-27).

% Ramberg och Herre. Képlagen. En kommentar, s. 187; Ramberg och Herre. Allmdn
kopriitt, s. 97.
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3 Pafoljder vid kontraktsbrott
genom fel

3.1 Avtal om produktutveckling

Nér en uppdragsgivare tar kontakt med en potentiell uppdragstagare for att
utforma ett avtal rdder det ofta osékerhet kring ett antal faktorer som kan
paverka slutresultatet. Uppdragsgivaren vet sdllan hur ldng tid det kommer
ta att utveckla produkten, hur mycket arbetet kommer att kosta eller om
uppdraget ens kommer resultera i en fullt anvindbar produkt. Med ordet
produkt menas 1 forevarande uppsats en upphovsritt. Uppdragstagaren ar
antagligen mer insatt i branschen och besitter expertkunskaper rérande den
tankta rattigheten, men trots det kan uppdragstagaren oftast inte ge mer an
kvalificerade uppskattningar vad giller ovan ndmnda faktorer. Det dr dérfor
svért att utforma ett avtal som i detalj reglerar hur uppdraget ska ga till och
vad som ska ske om utforandet eller rittigheten pévisar brister. Samtidigt ar
detaljregleringen i ett uppdragsavtal mycket viktig eftersom rittslaget i den
dispositiva ritten pa omradet dr oklart. Avtalsforhdllandet bor darfor inledas
med att sla fast de mest grundliggande avtalspunkterna for
overenskommelsen och eventuella kostnads- och ansvarsbegrinsningar for
att atminstone faststdlla en ram for uppdraget. Mer detaljerade regleringar
kommer att behéva utformas allt eftersom uppdraget fortloper.*

En utav de grundldggande punkterna i avtalet, som bor slas fast redan fran
borjan, dr vilken form av ansvar for uppdragstagaren som uppdraget
innefattar. Avtalet kan innefatta ett ansvar for uppdragstagaren att utveckla
en rattighet som uppndr en viss funktionalitet, ett sa kallat resultatansvar.
Om avtalet ddremot innefattar ett sa kallat metodansvar ricker det med att
uppdragstagaren gor ett gott och fackmannamaéssigt forsok for att utveckla
en rattighet som motsvarar uppdragsgivarens 6nskemél. Om inte frdgan om
valet av ansvar uttryckligen reglerats i avtalet kan problem uppstd vid
avtalstolkningen, eftersom réttsldget dr oklart. Det far anses som sannolikt
att de bédgge avtalsparternas uppfattningar kommer att vara motstridiga i
efterhand. Uppdragsgivaren har med storsta sannolikhet haft som mal med
uppdraget att erhdlla en réttighet som fungerar som den ska i det
sammanhang och pd det sitt som uppdragsgivaren tinkt sig nir denne tog
kontakt med uppdragstagaren. Uppdragstagaren i sin tur anser formodligen
att denne utfort uppdraget sé ldnge denne levererat en upphovsritt som

% Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 152 f.
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motsvarar de angivelser som uppdragsgivaren gett. Detta anser antagligen
uppdragstagaren dven om det visar sig att rittigheten inte gér att anvénda pa
det sitt eller i det sammanhang som uppdragsgivaren tinkt sig.”’

Ramberg anser att det dtminstone borde ingd i det fackmannaméssiga
utforandet som krdvs av en uppdragstagare att denne ska meddela
uppdragsgivaren utifall att ett immaterialrittsligt fel patrdffas. Det ar
sannolikt att uppdragstagaren upptdcker att uppdragsgivarens krav pa
rittigheten inte gr att genomfora fullt ut forst en bit in i arbetet. Da ar det
bést for bada parter att uppdragstagaren meddelar uppdragsgivaren, sé att en
16sning kan arbetas fram gemensamt mellan avtalsparterna. Det dr ddremot
oklart om uppdragstagaren har en skyldighet att undersdka om liknande
upphovsritter finns pd marknaden och 1 sd fall hur lingt denna
undersokningsskyldighet stracker sig. Nér det giller upphovsrittigheter ar
det svart att kontrollera detta eftersom den typen av réttighet inte registreras
pa samma sitt som monsterskydd eller patent och dirfor inte dr lika synliga
pa marknaden.”!

3.2 Pafoljder

I det foljande avsnittet kommer jag att redogéra for de olika
pafoljdsalternativ som koplagens pafoljdskatalog innehéller. Jag kommer att
diskutera huruvida de &r ldmpliga, eller ens mdjliga, att anvinda vid
immaterialréttsliga fel och om de i sddana fall kan anvéndas for att minska
sdljarens eventuella skadestind. Om uppdragstagaren misslyckas med att
utveckla en avtalsenlig produkt sd har uppdragstagaren gjort sig skyldig till
ett kontraktsbrott. Eftersom det inte finns ndgra lagregler for
produktutveckling sa rader det oklarhet kring vilka péfoljder som kan bli
aktuella. Ramberg (tidigare Hultmark) anser att allminna avtalsréttsliga
principer ger uppdragsgivaren rétt till pafoljderna prisavdrag, avhjilpande,
havning och skadestand genom en analog tillimpning av képlagen.”” Hon
har dock tidigare i en artikel pdpekat att pafdljderna avhjdlpande och
omleverans vanligtvis inte &r aktuella vid fel i patent, eftersom de
pafoljderna inte 4r limpliga for den typen av rittighet.”” Vad som giller for
immaterialréttsliga fel i upphovsrétter har inte diskuterats sérskilt ingdende 1
den juridiska litteraturen. Jag anser dérfor att det finns utrymme att
diskutera anvidndandet av koplagens pafoljder i1 sldana situationer.

% Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 156 f.

! Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 160 f.

%2 Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 157.

% Hultmark, C. Koplagens tillimplighet pd fel i patent, s. 699.
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Diskussionen bor enligt min mening grunda sig i mojligheten, och i sddana
fall lampligheten, att tillimpa de olika paf6ljderna analogt.

3.2.1 Avhjalpande

Avhjélpande av ett fel dr oftast den mest fordelaktiga pafoljden for bigge
avtalsparter. K&paren slipper betala en annan produktutvecklare for att gora
om arbetet frdn borjan och siljaren far en chans att slutfora uppdraget och
minska ersdttningen for kontraktsbrottet. Forslagen som ldmnats 1
propositionen till kdplagen har préglats av tanken pa ett samarbete mellan
parterna till ett kopeavtal. Parterna som ingér ett avtal bor strdva efter
gemensamma l6sningar som gynnar dem bada i stillet for att agera som
motstandare.”

Avhjélpande dr mdjligt vid ett faktiskt fel i ett datorprogram, men fragan ar
om séljaren 1 vart typexempel verkligen kan avhjélpa ett immaterialrattsligt
fel i en upphovsritt? I en sddan situation framstar inte ett avhjélpande som
en mojlig atgédrd enligt min mening. Ett avhjdlpande av ett faktiskt fel i ett
datorprogram fOrdndrar inte dess kdrnegenskaper till den grad att det
dndrade programmet bor ses som ett nytt datorprogram. Datorprogrammet
forblir 1 grunden detsamma som innan avhjilpandet. Kérnegenskapen i en
upphovsritt méiste enligt min mening anses vara ensamritten till ett
originellt uttryck av en idé. Om sidljaren i vart typexempel ska avhjélpa ett
immaterialréttsligt fel i upphovsritten till datorprogrammet méste denne
dndra vissa komponenter. Som ndmnts ovan i avsnitt 2.4.2 dr det viktigt att
identifiera i vilken del av datorprogrammet som utgdr intrang pa tredjemans
upphovsritt. Om det &dr kodningen av datorprogrammet som dr
intrangsgdrande skulle ett avhjdlpande innebidra att uttryckssittet &ndras
genom att séljaren skriver om kéllkoden sé att den uppndr tillrdcklig grad av
originalitet (se avsnitt 2.4.2). Resultatet av sddana dtgirder blir att en ny
upphovsritt uppstar, med en fordndrad kérnegenskap i forhallande till den
tidigare och felaktiga upphovsritten. Enligt min asikt dr darfér omleverans
en mer realistisk pafoljd for vért typexempel (se nedan avsnitt 3.2.2).%

3.2.2 Omleverans

Om utvecklaren av ett datorprogram gor dndringar i det sdtt som
datorprogrammet uttryckts pd kommer den upphovsritt som skyddar det
dndrade datorprogrammet inte vara detsamma som den upphovsritt som

% Prop. 1988/89:76 s. 23 och 37.
% Hagstrom, V. Obligasjonsrett, s. 410 f.
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levererades frdn borjan, och som var belagd med ett immaterialréttsligt fel.
Den nya upphovsritten for det dndrade datorprogrammet bor 1 stéllet for ett
avhjilpande ses som en omleverans av en ny vara.’® For att koparen ska
kunna kridva omleverans krivs enligt 34 § 2 st. KopL att séljarens avtalsbrott
ar av viasentlig betydelse for kdparen och att sdljaren insett eller bort inse
det. Det dr samma krav som giller for hdvning av ett kopeavtal (se nedan
avsnitt 3.2.4). Ett immaterialréttsligt fel i en upphovsritt méste anses vara
ett fel av védsentlig betydelse. Det hindrar koparen frdn att anvénda sin
ensamrétt och utgdr en risk for erséttningsansprak fran tredje man som
aberopar intrang i dennes ensamrétt.

En immateriell rittighet dr inte en vara som helt enkelt kan erséttas med en
annan, men det betyder inte att mdjligheten saknas. Frdgan &r om det kréivs
att den omlevererade réttigheten dr identisk med den réttighet som ska
ersittas? Om sd ar fallet torde inte en omleverans vara mdjlig vid ett
immaterialréttsligt fel i en upphovsritt, eftersom uttryckssittet méste dndras
for att dtgirda felet (se ovan avsnitt 3.2.1). Om det didremot dr mojligt att
ersitta den felaktiga rattigheten med en ny rittighet som ser ndgot
annorlunda ut i programmeringen, men som uppfyller samma funktion som
den forsta, skulle omleverans kunna vara en mojlig pafoljd. Den nyss
ndmnda frigestdllningen &r svér att besvara, sdrskilt som svaret beror pa
vilken del av datorprogrammet som utgdr intrdng. Om felet enkelt kan
atgdrdas genom att programmera om en kéllkod sd ldr inte den nya
upphovsritten bli helt olik den forst levererade. Om diremot séljaren har
anvént ett upphovsrittsligt skyddat forberedande designmaterial och helt
och héillet kopierat tredjemans datorprogram lidr den erséttande
upphovsritten bli helt olik den intrdngsgorande. I sddana fall torde
omleverans inte kunna bli aktuellt. Eftersom frdgan om omleverans av
upphovsrittighet till datorprogram inte har diskuterats i svensk ratt kommer
inte nagra svar pa frdgan kunna ldggas fram hir. En omleverans framstér
som ett bra alternativ for att atgdrda ett immaterialrittsligt fel 1 en
upphovsriitt och for att gora bigge avtalsparterna ndjda. Aven om en
omleverans vanligtvis utgor en mer betungande pafoljd 4n ett avhjilpande’
anser jag att det dr den mest ldmpliga pafoljden for uppsatsens typexempel.
Enligt 36 § 1 st. KopL har sdljaren en rétt att foreta omleverans utan att
koparen kréver det, sa linge det inte innebir vésentlig oldgenhet for kdparen
eller att koparen riskerar att inte fa sina egna kostnader ersatta av séljaren.

Aven om en omleverans tekniskt sett ir mojlig, atgirdar den inte det faktum
att ett intrdng redan skett vid kdparens anvdndning av réttigheten fram till
dess att det immaterialrdttsliga felet rittats till. Tredje man kan ha lidit skada

% Ibid.
°7 Prop. 1988/89:76 s. 38.
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av intranget och kan dérmed kréva ersittning for den skadan. Detsamma
giller vid anvidndandet av samtliga de péafoljdsalternativ som koplagen
erbjuder. Mojligen kan en snabb omleverans minska skadestdndsbeloppet
ndgot, dven om det inte kan undvikas helt. Den stora fordelen med en
omleverans dr dock att sdljaren far en mojlighet att i slutindan forse koparen
med en anvéndbar och virdefull upphovsritt. S& blir inte fallet med
pafoljderna prisavdrag och hdvning (se nedan avsnitt 3.2.3-3.2.4).

3.2.3 Prisavdrag

Prisavdrag dr en pafoljd som inte &r formanlig for vare sig séljaren eller
koparen 1 vart typexempel. Om det foreligger ett resultatansvar, och
resultatet dr en réttighet som inte gér att anvénda, blir séljaren utan betalning
och koparen star utan den réttighet som denne planerat att anvénda i sin
verksamhet. Om ett metodansvar dr avtalat kommer séljaren att vilja ha full
betalning for sitt arbete. Men dven i detta fall star koparen med en réttighet
som inte kan anvindas och som kdparen dérfor inte kommer att vilja betala
for. Det forefaller att prisavdrag inte ar en ldmplig pafoljd for séddana
utvecklingsavtal som inledningsvis presenterades i uppsatsens typexempel.
Ett immaterialréttsligt fel resulterar inte bara i en vérdelds produkt, utan
dven 1 efterfoljande ekonomiska skador som kan uppgé till summor langt
utover priset for uppdraget. Koparen torde dérfor vilja ha storre
kompensation 4n ett prisavdrag.”

3.2.4 Havning

Vid en hdvning dr tanken att prestationerna ska &dtergd mellan béigge
avtalsparter. Om ett fel uppticks i borjan eller under utvecklingen av
produkten kan koparen hiva avtalet. Hivning 1 slutskedet av processen har
mindre betydelse eftersom hédvning vid en produktutveckling endast héver
avtalet infor framtiden. Det arbete som redan utforts enligt avtalet kan inte
atergd till sdljaren och dérfor hjdlper inte hdvning i en sddan situation.
Vidare bor uppmirksammas att det krdvs ett vésentligt avtalsbrott for att en
avtalspart ska kunna héva ett avtal. Enligt 39 § KopL krévs det att felet &r av
vésentlig betydelse for koparen och att sédljaren insett eller bort inse det.
Endast nér 39 § KopL dr uppfylld foreligger grund for hdvning av ett avtal.
Liksom ndmnts ovan méste ett immaterialrittsligt fel anses vara visentligt i
vért typexempel. Om felet dr sa pass allvarligt att det féranleder en hdvning
ar det sannolikt att &ven prisavdrag for redan utfort arbete kan bli aktuellt.”

% Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 158.
* Ibid.
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Liksom ovan ndmnts hjdlper inte ett prisavdrag for avtalsparterna i vért
typexempel.

3.2.5 Skadestand

Skadestind kan bli aktuellt vid ett kontraktsbrott. Om ett immaterialrattsligt
fel foreligger 1 den Overlétna réttigheten har sdljaren gjort sig skyldig till ett
kontraktsbrott. I produktutvecklingssammanhang kan bestimmandet av
skadestand bli problematiskt. Enligt allménna avtalsrittsliga principer s ska
kontraktsbrytande part ersétta motparten for det positiva kontraktsintresset,
det vill sdga att uppdragsgivaren i det aktuella typfallet ska forsdttas i
samma situation som om avtalet hade fullf6ljts s& som det var ténkt.
Konceptet med det positiva kontraktsintresset framgar av 67 § 1 st. KépL
och det har dven uttryckts i UNIDROIT Principles Article 7.4.2 och PECL
Article 9:502. Vidare kan skadorna av en felaktig produkt bli
oproportionerligt stora jamfort med uppdragstagarens erséttning for
utvecklingsarbetet. Ett utvecklat datorprogram kan vara planerat att
anvindas av uppdragsgivaren i ett produktionssystem. Konsekvensen av den
felaktiga réttigheten kan da bli att hela produktionen avslutas eller i vart fall
forsenas, och att uppdragsgivaren drabbas av utebliven forsiljning under en
lang tid.'"” Visar sig konsultens ersittningsskyldighet bli oskiligt hog finns
det en mojlighet att den jamkas, med stod av antingen 70 § 2 st. KopL eller
36 § AvtL (se nedan avsnitt 4).

Koplagens regler innebér ett stringt skadestandsansvar for séljaren vid
avtalsbrott genom fel. Enligt 40 § KopL édr sdljaren ersittningsskyldig for all
direkt forlust, savida inte felet beror pa ett hinder som 1ag utanfor siljarens
kontroll och som gjorde det omgjligt for séljaren att avlamna en felfri vara.
Enligt 40 § 3 st. KopL blir sédljaren ersdttningsskyldig dven for koparens
indirekta forluster som beror pa forsummelse fran siljaren eller avvikelse
fran sdrskilda utfistelser som limnats av siljaren.'’’ 1 67 § KopL stadgas
vad som riknas som direkta och indirekta forluster. Som indirekta forluster
rdknas enligt 67 § 2 st. KopL minskning eller bortfall av produktion eller
omsittning, forluster som foljer av att varan inte kan utnyttjas pd avsett sitt,
utebliven vinst frdn ett avtal som slutits med tredje man samt annan
liknande forlust som varit svar att forutse. Listan pa indirekta forluster i 67 §
2 st. KopL dr uttdommande och alla andra forluster dr darmed att anse som
direkta forluster.'” Utgangspunkten i 67 § KSpL ér att den avtalsbrytande
parten ska ersdtta motparten enligt det positiva kontraktsintresset. Det ska

1% Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 158 f.

"""'Hastad, T. Koprett, s. 117 f.
192 Prop. 1988/89:76, s. 199.
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dock tilldggas att den skadelidande avtalsparten har en skyldighet enligt 70
§ 1 st. KopL att vidta skéliga atgérder for att begransa sina skador. Vidare
kravs det att skadorna har ett tillrdckligt orsakssamband med
kontraktsbrottet for att de ska omfattas av ersittningsskyldigheten.'®
Uppdelningen av direkta och indirekta forluster i kdplagen har kritiserats i
juridisk doktrin. Flertalet standardavtal pd det koprittsliga riattsomrédet har
frangatt denna uppdelning.'®*

Huvudregeln i den allménna skadestandsrétten dr att ren formogenhetsskada
ska erséttas ndr den orsakats av brott. Denna spérregel, som uttryckts i 2
kap. 2 § SkL, hindrar dock inte att ren formogenhetsskada ersétts i andra
fall. Det dr i allmén skadestandsritt en vedertagen regel att en ren
formogenhetsskada vid inomobligatoriska forhdllanden ska ersittas av den
kontraktsbrytande parten. Erséttningen ska uppgd till det positiva
kontraktsintresset. Vad som ovan sagts angdende 67 § 2 st. KopL och dess
uppdelning av skadorna i direkta och indirekta forluster géller inte som en
allmdn  avtalsréttslig princip. Vid tillimpningen av  allménna
skadestandsrittsliga regler kan ersittning utgd for alla ekonomiska forluster
som har ett orsakssamband med den skadegérande handlingen. Att skadan
ska ha ett orsakssamband, eller sa kallad adekvat kausalitet, med den
skadegorande handlingen innebér att skadan ska vara en rimlig konsekvens
av avtalsbrottet som den avtalsbrytande parten kunnat forutse. Vanligtvis
kriaver den allménna skadestdndsréttsliga ldran ndgon grad av oaktsamhet
for att skadestandsskyldighet ska kunna goras gillande. Det dr dock osdkert
vad som giller vid inomobligatoriskt skadestind. En stark allmén
avtalsregel i1 svensk ritt dr loftesprincipen att avtal ska hallas, pacta sunt
servanda. Aven om den regeln inte pa ndgot sitt dr absolut eller stir dver
reglerna om jimkning av oskiliga avtalsvillkor (se nedan) ar 16ftesprincipen
stark 1 svensk ritt. Det ligger i linje med 16ftesprincipen att den som bryter
ett avtalslofte ska ge den skadelidande motparten full erséttning. Vilket
aktsamhetskrav som géller for inomobligatoriskt skadestand &r oklart i
dagens rittsldge. Den enda situation som med viss sdkerhet kan véntas
utlosa skadestandsskyldighet trots avsaknad av oaktsamhet, &r nér
avtalsbrottet ror en garanti eller sérskild utfdstelse som den avtalsbrytande
parten limnat.'*

19 Prop. 1988/89:76, s. 193.
1% Ramberg och Herre. Koplagen. En kommentar, s. 571.
195 Ramberg och Ramberg. Allmdn avtalsritt, s. 215-221.
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4 Begransning av
ersattningsskyldighet

4.1 Avtalsvillkors skalighet

4.1.1 Generalklausulen (36 § AvtL)

Det fanns tidigare en paragraf i URL (29 §) som mgjliggjorde en jimkning
eller ett ogiltigforklarande av ett villkor i ett avtal rorande oOverlételse av
upphovsritt. Den regeln upphidvdes 1976 1 samband med att den sa kallade
generalklausulen infordes i 36 § AvtL. 36 § AvtL &r en generalklausul som
kan anvéndas for att ogiltigforklara eller jamka savdl hela avtal som
enskilda avtalsklausuler. En domstol kan ogiltigforklara eller jamka en
klausul om den ir att anse som oskaélig. I sin bedomning om en klausul &r att
betrakta som oskélig ska domstolen ta héinsyn till en rad olika
omstdndigheter. Domstolen ska ta sérskild hénsyn till avtalets innehall,
omstdndigheterna vid avtalets tillkomst och senare intriffade forhéllanden.
Dock kan dven omstédndigheterna i dvrigt fa stor betydelse for domstolens
bedomning. 36 § AvtL &r tillimplig pa alla avtal och réttshandlingar inom
formogenhetsrittens omrade, inklusive avtal om upphovsritt.'?

Enligt 36 § 2 st. AvtL ska sidrskild hénsyn tas till det skyddsbehov som
tillkommer en avtalspart som befinner sig i en underldgsen stéllning. Det &r
inte enbart konsumenter som anses std under ett sddant sirskilt
skyddsbehov. Skyddsregeln kan &dven tillimpas vid avtal mellan tva
nédringsidkare. Att 36 § AvtL é&r tillimplig dven pa ett avtalsforhallande
mellan tva néringsidkare framgar av NJA 1979 s. 666. Vid upphévandet av
den ddvarande jdmkningsregeln i URL (se ovan) framfordes oroliga
synpunkter frdn upphovsméinnens representanter. De befarade att den nya
generalklausulen i 36 § AvtL inte skulle tillimpas lika formanligt gentemot
upphovsminnen som jamkningsregeln i URL. Den upphédvda paragrafen i
URL tog fasta pa skyddet for den svagare parten i1 avtalsforhallandet. En
ojamlikhet 1 avtalsparternas styrka &dr ganska vanligt forekommande i
upphovsrittsliga avtal. Om det foreligger en pataglig ojamlikhet mellan
parterna bor den svagare parten dérfor fa sitt skyddsintresse tillgodosett
enligt 36 § 2 st. AvtL. Frdgan dr om det skyddet dr lika starkt som det var i
den upphédvda paragrafen i URL? I forarbetet till 36 § AvtL hidvdades att
skyddet for de svagare parterna inte skulle minska, utan snarare forstirkas.

1% Olsson, H. Copyright, s. 225 f; Rosén, J. Upphovsrdttens avtal, s. 112 f; Ifr PECL
Article 8:109.
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36 § AvtL har ndmligen ett vidare omfing &n den upphdvda
jdmkningsregeln 1 URL, som tillaiter domstolen att ta hédnsyn till fler
omstandigheter och didrmed okar mojligheterna for jamkning eller dndring
av oskiliga villkor.'"”” Det ska tilliggas att skilighetsbedomningen inte
nddvindigtvis och enbart utgdr fran storleken pd de bada avtalsparternas
nédringsverksamheter. En néringsidkare med en mindre verksamhet kan ha
expertkunskaper eller vara mer insatt i branschen, vilket kan leda till att
denne blir den starkare avtalsparten. Den omstdndighet som domstolen tar
fasta pa vid en skilighetsbedomning dr hur avtalsvillkoret skapats och om
det dr ensidigt utformat. Det ska dessutom pépekas att en ndringsidkare
forvintas gora ett medvetet risktagande nir de sluter kommersiella avtal.'*®

4.1.2 Friskrivningsklausuler

Det finns exempel pa friskrivningsklausuler dér  konsultens
skadestandsansvar for ren formogenhetsskada &r begransat. En siljare far
inte friskriva sig fran skadestindsansvar som orsakats genom grov
vardsloshet eller uppsat.'” T ABDAKA-93 punkt 8.5 rekommenderas att ett
maximalt belopp for konsultens sammanlagda skadestandsskyldighet
regleras 1 avtalet. Om sddan begrdnsning inte har uttryckts, ska enligt
klausulen skadestandsskyldigheten begréinsas till det hogsta beloppet av 50
% av kontraktssumman eller 25 basbelopp. I punkt 8.3 ABDAKA-93 anges
att konsulten ansvarar for direkta skador, och att immaterialrittsliga fel
omfattas av den skadetypen.''’ En begrinsning av den sammanlagda
skadestandsskyldigheten kan vara svér att bestimma till ett exakt belopp
eftersom forlusterna vid uppdragsavtal enligt typexemplet &r svara att
forutsdga. Bestdllaren av réttigheten 1 vart typexempel skulle antagligen
foredra ett rorligt belopp framfor ett fixerat belopp. Det &r inte ens sékert att
bestéllaren gir med pa nagon begrinsning av konsultens skadestandsansvar
over huvud taget. En avsaknad av en sddan begridnsning kan innebéra
problem for uppdragstagaren. Vanligtvis har uppdragstagaren en
ansvarsforsdkring, men sddana brukar innefatta ett takbelopp och som
tidigare ndmnts kan de ekonomiska forlusterna vid immaterialrdttsligt fel i

en upphovsritt uppgd till mycket hoga belopp.''' Ett obegrinsat

"7 Rosén, I. Upphovsriittens avtal, s. 112 f; Prop. 1975/76:81, s. 19; NJA 11 1976, s. 256 f.
"% Lundmark, T. Om friskrivningsklausuler i sirskilt datakonsultavtal och liknande avtal,
s. 348 f.

1% Lindberg och Westman. Praktisk IT-ritt, s. 501; Ramberg och Ramberg. Allmdn
avtalsrdtt, s. 233; DCFR 111 3:105; Lundmark, T. Om friskrivningsklausuler i sdrskilt
datakonsultavtal och liknande avtal, s. 344.

1O ABDAKA-93, § 8 (hdmtat ur Hed och Munukka. Standardavtal — en formulirsamling,
s. 231 f1).

"' Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 158 f; Lundmark, T. Om friskrivningsklausuler i sirskilt
datakonsultavtal och liknande avtal, s. 346 f.
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ersittningsansvar for en uppdragstagare skulle kunna utgora ett sddant
villkor som generalklausulen blir tillimplig pa. Men enligt Ramberg dr inte
jdmkningsregeln en allmédn avtalsréttslig princip som kan anvdndas i
kontraktsforhdllanden dér det finns dispositiv ritt som ticker upp de
problemomraden som inte reglerats i avtalet.''> Om uppdragstagaren
befinner sig i en uppenbart underlagsen stéllning till uppdragsgivaren ligger
det atminstone ndrmare till hands att Overviga en jdmkning av
ersittningsansvaret. [ slutindan beror tillimpningen av 36 § AvtL pa
omstindigheterna i det enskilda fallet.'"

4.1.3 Garantier av uppdragstagaren

Det forekommer att uppdragstagare utfdster garantier av olika slag i
uppdragsavtalet. 1 exemplifierande syfte anvinder jag dirfor en
avtalsklausul frdn det praktiska réttslivet. En sadan klausul kan lyda som
foljer:

Konsulten garanterar att resultaten av Tjdnsterna (”Resultaten”) fritt kan
anvdindas av Bestdllaren och att de inte belastas av eller gor intrang i
annan tillkommande rdtt.

Konsulten dtar sig att ersdtta Bestdillaren for de ersdttningar och
skadestdand som Bestdllaren genom forlikning eller dom aldggs att erligga
for intrang i immateriell rdttighet genom Bestdllarens, eller Bestdllarens
kunds, nyttiande av Resultaten.

Vid ett pdstiende om intrang ska Konsulten pa egen bekostnad byta ut

omtvistad del av Resultaten mot resultat som kan anses godtagbara.""*

Det ér vanligt forekommande i kommersiella avtal for kop av produkter att
sdljaren garanterar att produkten inte inkriktar pa annans immaterialrattighet
pa liknande sétt som visas i avtalsvillkoret har ovan. Det forekommer ocksd
att sdljaren i en klausul tar pa sig ansvaret att ersdtta koparen for
rittegangskostnader och eventuellt utdomt skadestind som uppstir i
"> Det dr positivt om
garantier av nyss nidmnda slag uttryckts i avtalet, eftersom det har
konstaterats ovan att réttsldget & mycket oklart. Det blir dérfor svart att
bestimma séljarens ersattningsskyldighet utan ndgon sadan ansvarsreglering

samband med en intrdngstalan frén tredje man.

"2 Jfr jamkningsreglerna i 6:1 SkL och 70 § KSpL.

' Ramberg, C. Kontraktstyper, s. 158 f.

" Klausulen 4r inspirerad av en reglering i det praktiska rittslivet. Avtalsforfattaren 6nskar
inte att bli namngiven.

'3 Bernitz, U m.fl. Immaterialritt och otillbérlig konkurrens, s. 412 f.
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i avtalet. Fragan ar vad som krdvs for att en ldmnad garanti kan anses
oskidlig? Den som ldmnat en garanti i ett avtal och dr medveten om dess
existens kommer att ha svért att komma undan ansvaret. Det troligaste
scenariot nir en garanti kan anses oskélig och dérfor jimkas skulle enligt
min mening vara om en betydligt starkare avtalspart tvingat pd “Konsulten”
i den exemplifierande avtalsklausulen ovan en garanti som stricker sig
orimligt langt fram i tiden. Vad som ér att anse som orimligt lang tid ar upp
till domstolen att bestimma i varje enskilt fall. Enligt punkt 8.9 ABDAKA-
93 dr konsultens skyldighet att dtgirda faktiska fel begrénsad till ett ar efter

tidpunkten for uppdragets avslutande''®.

4.2 Avtalsvillkor mellan naringsidkare

Lagen (1984:292) om avtalsvillkor mellan niringsidkare (AVLN) ér en lag
som har ett syfte att stoppa anvindandet av oskéliga avtalsvillkor mellan
néringsidkare. Lagen har framst ett marknadsrittsligt syfte och dr ténkt att
successivt  stoppa  anvdndandet av  oskiliga avtalsvillkor pa
handelsmarknaden. Den é&r inte tinkt att anvéndas for att jamka oskiliga
klausuler i enskilda avtalsforhallanden. Marknadsdomstolen har som uppgift
att prova de ansokningar av forbud som kommer in frén néringsidkare.'’
De som har ritt att ldmna in en ansdkan om forbud grundat pd& AVLN ér
enskilda niringsidkare som villkoret anvints mot eller en sammanslutning

. 118
av néringsidkare.

Vid sin bedomning ska marknadsdomstolen sérskilt ta
hénsyn till om ndgon utav ndringsidkarna befinner sig i en underldgsen
stillning.'"” Ett forbud fran marknadsdomstolen innebdr att den
néringsidkare som forbudet riktar sig till inte i fortsattningen far stélla upp

samma eller visentligen samma villkor mot nigon avtalspart.'*’

Flera forfattare har frdgat sig hur stor betydelse AVLN egentligen har fitt.
Marknadsdomstolen har inte provat sérskilt ménga fall om forbudstalan mot
oskiliga avtalsvillkor trots att det dr 30 ar sedan lagen instiftades. Bernitz
anser att rattspraxis dr alldeles for sparsam for att dra ndgra slutsatser fran
den.'?' Det dr dock viktigt att detta kontrollinstrument fortsitter att existera.
Eftersom ndgon lagreglering inte finns pd omradet for IT-réttsliga
overlatelseavtal finns det fi grinser for hur niringsidkare inom branschen
fdr formulera sina avtalsvillkor. Det ar darfor viktigt att ndmnda

16 ABDAKA-93, § 8.9.

171§ AVLN.

183 8 AVLN.

192 § AVLN.

1201 § AVLN.

12! Bernitz, U. Standardavtalsritt, s. 206.
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ndringsidkare stdr under granskning av marknadsdomstolen, sa att
handelsbruket utvecklas i ritt riktning.'”* Det ska tilliggas att AVLN tar
sikte pd avtalsvillkor som systematiskt anvinds mot flera avtalsparter
genom standardavtal. Oskiliga avtalsvillkor som anvédnds i individuella
avtal ska beddmas med hjilp av 36 § AvtL. AVLN bor ses som ett
incitament for starka ndringsidkare att virna om sina avtalsparter och hélla
sig undan oskiliga avtalsvillkor. Sméforetagare kan anvénda lagen som ett
patryckningsmedel i avtalsforhandlingar dir de intar en underligsen
stillning.'”® For vart typexempel torde inte AVLN ha nigon strre inverkan.
Eventuell oskélighet i typexemplets individuella avtalsvillkor far saledes
beddmas utifran 36 § AvtL.

122 yon Post, C-R. Studier kring 36 § avtalslagen, s. 125 f.
'% Bernitz, U. Standardavtalsritt, s. 204-207; Ramberg och Ramberg. Allmdn avtalsritt, s.
175 f.
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5 Analys och slutsatser

5.1 Dispositiv ratt for immaterialrattsliga
fel

Nir ett avtal eller en klausul ska tolkas ska man i forsta hand forsdka utrona
den gemensamma partsviljan. En sddan ar ofta svér att finna hos parterna i
en tvist eftersom den ena parten sdllan lyckas fora fram en mer trovérdig
version av hindelseforloppet &n motparten. Nésta steg blir darfor att gora en
objektiverad tolkning'**. En naturlig utgangspunkt i en sidan ir att tolka
ordalydelsen i avtalsklausulen. Som ndmnts tidigare finns ingen reglering av
felansvaret 1 vart typexempel. Dérfor maste réttstillimparen 1 vért
typexempel beakta de Ovriga tolkningsmetoderna som ingar i den
objektiverade tolkningen. Utdver en sprakinriktad tolkning kan domstolen
se till forhdllandena i branschen. Vidare kan den foreta en norminriktad
tolkning. Vid en sddan beaktar domstolen dels branschférhallanden, dels
vad som hade gillt enligt dispositiv rétt. Det dr dven mdjligt att gora en
systeminriktad tolkning dir domstolen ser till avtalets helhet och kontext for
att avgora vilken innebord en sdrskild avtalsbestimmelse ska fa. Vid en
objektiverad avtalstolkning ser domstolen dessutom till dndamalet och
skéligheten med bestimmelsen. Om en objektiverad tolkning inte leder till
ndgot svar far rattstillimparen gd till det tredje och sista steget i
avtalstolkningen, vilket &r de sérskilda tolkningsreglerna. En sdrskild
tolkningsregel dr oklarhetsregeln. Enligt den ska avtalsbestimmelsen tolkas
till forfattarens nackdel om den framstdr som oklar. En annan sérskild
tolkningsregel dr minimiregeln. Den gér ut pd att man tolkar en oklar
avtalsbestimmelse till fordel for den part som forpliktas av den oklara
bestaimmelsen.'*> 1 typexemplet som presenterades inledningsvis ar dock
inte problemet en oklar avtalsbestimmelse, utan en total avsaknad av
reglering for felansvaret. Darmed hjélper inte en tolkning av avtalet. Enligt
min mening bor vi i stdllet utreda om det finns ndgon dispositiv réitt som kan
ge végledning.

24 Detta steg i tolkningsprocessen har tilldelats olika bendmningar av forfattarna i

doktrinen. Ola Svensson har valt att anvénda begreppet “objektiverad tolkning” i sin
undervisning i allmén avtalsritt vid Lunds universitet. Ramberg och Ramberg samt
Lehrberg har valt andra bendmningar for detta tolkningssteg. Oavsett vad forfattarna véljer
att kalla tolkningssteget och dess underliggande tolkningsmetoder s ar innehéllet i dem i
stort sett detsamma hos samtliga ndmnda forfattare.

1% Lehrberg, B. Avtalstolkning, s. 91-92, 99-102 och 122-126; Ramberg och Ramberg.
Allmdn avtalsrdtt, s. 168 f; Ifr HD:s domskél i NJA 2013 s. 271 och NJA 2001 s. 750.
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Fragan om huruvida koplagens regler dr tillimpliga pd immaterialréttsliga
fel 4r en klassisk réttsfriga som ndmnts av manga forfattare, men fa
forfattare har trangt djupt in i diskussionen om hanteringen av sédana fel.
De forfattare som har uttalat sig i fragan kan delas in i olika ldger. Ramberg
(tidigare Hultmark) menar att koplagens regler bor anvédndas analogt vid
immaterialréttsliga fel. Hon anser att de éar tillrdckligt flexibla for att [dmpa
sig for den typen av fel, trots att karaktiren hos immaterialrittsliga fel
skiljer sig frin faktiska fel. Runesson anser att allménna obligationsréttsliga
regler bor anvdndas. Han menar att koplagen inte var skriven for att
anvindas vid immaterialrittsliga fel och att det dérfor inte &r lampligt att
tillimpa den pa sddana fel. Han anser att de allménna obligationsrittsliga
principerna i svensk rétt bor anvindas, eftersom det krévs en flexibilitet som
inte kan dstadkommas i en enda lagregel. Kihlman menar att speciella regler
bor skapas for att 16sa problemen kring siljarens ansvar for
immaterialréttsliga fel. Att utgad fran allmédnna obligationsréttsliga principer
medfor en viss osdkerhet, eftersom det &r svart att avgora vilka principer
som giller och vilken tyngd de ger i en argumentation. Nedan foljer en
diskussion kring de olika 16sningsforslag som presenterats i uppsatsen. Jag
kommer att diskutera huruvida 16sningsforslagen leder till olika resultat och
1 sa fall vilket resultat som dr mest onskvirt.

Det finns ingen tydlig dispositiv rétt att falla tillbaka pa nédr det géller
immaterialréttsliga fel i en upphovsritt. Det radder stor osdkerhet over
huruvida den nya koplagen ger uttryck for allménna obligationsrittsliga
principer eller inte. Beddmningen av vilka regler som kan anvédndas analogt
och eller inte, bor enligt Ramberg (tidigare Hultmark) goéras utifran en
jdmforelse med den gamla koplagen fran 1905. De bestimmelser i den nya
koplagen som fanns med redan i den gamla kdplagen bor enligt henne ses
som allménna principer.'?

Som tidigare ndmnts framgar det tydligt att den norska lagstiftaren har
hémtat inspiration frdn NoKopL nér lagar for avtalstyper som ligger nira
kopeavtalet har stiftats. Ddarmed kan NoKoOpL ses som ett uttryck for
allmédnna obligationsrittsliga principer. Ingen vet hur inaktiviteten hos den
svenska lagstiftaren ska tolkas vad géller stiftande av lagar for avtalstyper
nérliggande till kopeavtal. Den kan tolkas som att kdplagen ska gilla endast
for kopeavtal och inte tillimpas analogt pa andra avtalstyper. Om man
ddaremot ser koplagen som ett uttryck for allménna obligationsrattsliga
principer kan man tolka avtal i ljuset av koplagen trots att alla dess
bestimmelser inte dr praktiskt ldmpliga for den aktuella situationen. Med
tanke pad att koplagen formellt sett &r tillimplig pd manga olika slags

12 Hultmark, C. Képlagens tilliamplighet pd fel i patent, s. 691.
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kopeavtal hade det varit bekvimt att ta avstamp 1 koplagens paragrafer
avseende fel 1 stdllet for att konstruera specialregler for immaterialrattsliga
fel. Om allménna regler ska anvindas, vilket Runesson foresprékar, behdver
rittsldget klargoras for vilka paragrafer i koplagen som ger uttryck for
saddana allmédnna regler som kan tillimpas pd immaterialrattsliga fel. Ett
sadant klargérande bor ske genom praxis frdn domstolarna. HD har i ett par
rittsfall tolkat oklara avtalsklausuler i ljuset av allmdnna obligationsrittsliga
principer och koplagen trots att de aktuella avtalen inte varit vanliga
kopeavtal. Fallen gillde entreprenadavtal som till sin natur vanligtvis dr mer
komplicerande @n vad vanliga kopeavtal &r. Anledningen till varfor
domstolen valde att gora en tolkning i1 ljuset av koplagen var att
standardavtalen inom branschen hade koplagen och den allménna
obligationsritten som utgangspunkt under forhandlingarna.'’

Jag tror inte att ett uppstédllande av speciella regler for immaterialrattsliga fel
ar vare sig mojligt eller praktiskt. Det faktum att lagstiftaren i Sverige géng
pa gang har latit bli att skapa regler for den typen av fel maste enligt min
mening bero pd att de inte lyckats komma fram till en universell regel som
kan anvindas for alla typer av immaterialrattsliga fel. Jag har svért att tinka
mig att 30 drs debatt inte har uppméarksammat lagstiftaren pa behovet av att
utreda fradgan. Det skulle dock kunna vara som si att frigan om
immaterialréttsliga fel dr av mer teoretiskt intresse &n praktiskt intresse. Sa
linge avtalsparterna pa marknaden reglerar felansvaret i sina avtal uppstér
inga storre problem. De undantagsfall nidr sadan reglering saknats kanske
inte har varit tillrackligt manga till antalet eller uppmirksammade for att ta
fokus fran andra réttsfrigor som behovt utredas. Jag anser att
ansvarsproblematiken vid immaterialréttsliga fel 1 upphovsrétter dr en viktig
fraga, saval praktiskt som teoretiskt. Enligt min mening finns det ett behov
av en tydlig dispositiv rétt for att ge avtalsparterna en utgdngspunkt i sina
avtalsforhandlingar s att rimliga ansvarsfordelningar frimjas. Jag anser att
det &r rittsosdkert att en bransch ska kunna utveckla géllande rétt helt pa
egen hand genom standardavtal och av de starka aktorerna pa marknaden,
utan ndgot som helst inflytande av den svenska lagstiftaren.

Vad som dr mest bekymrande dr den ovisshet som rader kring hur
ansvarsfordelningen for immaterialrittsliga fel vanligtvis ser ut i
immaterialréttsliga Overlatelseavtal. Ovissheten beror pa att sidana avtal
sdllan forekommer i forum ddr de offentliggdrs. Det &r troligtvis i tvister
eller forhandlingar som rér kommersiella avtal som immaterialrittsliga fel
oftast aktualiseras. Det dr sannolikt att en tvist enligt vart typexempel avgors
genom skiljeforfarande, med tanke pa att en bedomning av originaliteten av

2TNJA 2013 5. 271; NJA 2012 s. 597.
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upphovsritten till ett datorprogram fordrar att réttstillimparen analyserar
kéllkoden till datorprogrammet. Det &r viktigt for avtalsparterna att
kdllkoden inte offentliggors, eftersom ett offentliggérande av
programmeringen kan leda till otilldten kopiering av datorprogrammet. Som
vi sett har lagstiftaren i fOrarbetena Overldmnat uppgiften att klargora
rittsliget till réttstillimparen. Aven de juridiska forfattarna har
uppmédrksammat behovet av att frdgan klargdrs i1 praxis. Det dr svart att
avgora om ett verkligt problem foreligger eller inte, nir det inte gér att ta
reda pa huruvida den typen av avtal ndgonsin har analyserats av en
skiljendmnd. Anledningen till att det inte gir att ta reda pd om frdgan
behandlats 1 skiljeforfarande &r att domar frdn skiljeforfaranden inte ar
offentliga. Det saknas didrmed vigledande praxis som klargdr rittsldget for
hanteringen av immaterialrattsliga fel i Sverige, vilket dr problematiskt.

I min utredning av frdgan om placeringen av ansvaret for ett
immaterialréttsligt fel i en upphovsrétt har jag kommit till slutsatsen att
rittsldget ar oklart och att det behdver klargdras. Om réttslédget forblir oklart
kan aktdrerna pa marknaden bli obendgna att agera och gora affdarer pd
grund av det oklara réttsliget och de svarbedomda risker som en sadan
oklarhet innebédr. Med tanke pa att réttsldget varit oklart under en lang tid,
och att sannolikheten inte &r stor att frigan kommer foras till allméin
domstol, anser jag att lagstiftaren bor klargdra frdgan om ansvarsplaceringen
for ett immaterialrittsligt fel. I véntan pa ett klarlagt rittslage ar den sdkraste
16sningen fOr avtalsparterna till immaterialrdttsliga Overldtelseavtal att
reglera foljderna av ett immaterialréttsligt fel i avtalet.

5.2 Lampliga pafdljdsalternativ

Som ndmnts ovan dr rittsldget oklart for hur den dispositiva rétten for
immaterialréttsliga fel ser ut. Det dr ddrmed mdjligt att argumentera for
olika losningsalternativ. Jag anser att en sddan argumentation bor utga fran
vilka péfoljder som &r lampligast att anvinda. Det rédder ingen tvekan om att
koplagens regler dr vl kdnda och anvidnda pd den svenska marknaden. Det
forefaller tryggare att tillimpa regler som finns klart uttryckta och som é&r
vél beprovade én att tillimpa allménna obligationsrittsliga principer. Ur
rittssdkerhetssynpunkt kénns det rimligt att koplagen utgor dispositiv ratt
vid immaterialréttsliga fel eftersom dess bestimmelser dr forutsdgbara for
bigge avtalsparter. Frdgan dr dock hur ldmpliga kdplagens bestimmelser ar
for att bestimma sdljarens ansvar vid ett immaterialrattsligt fel?

Som nédmnts tidigare i uppsatsen (se ovan kapitel 3) dr en del av alternativen
1 koplagens pafoljdskatalog inte lampliga att anvénda vid immaterialréttsliga
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fel som uppstar i situationer likt vért typexempel. Ett prisavdrag
kompenserar troligtvis inte koparen av rittigheten, eftersom kostnaderna
som fOljer av ett immaterialréttsligt fel kan uppgd till summor som é&r
oproportionerliga i forhallande till kopeskillingen. Havning dr ett 1ampligt
alternativ. om det immaterialrittsliga felet uppticks tidigt 1
utvecklingsarbetet. I sddana fall kan hdvning anvéndas for att begrinsa
skadorna. Om det immaterialrittsliga felet uppdagas efter 6verlamnandet av
upphovsritten, liksom i typexemplet som presenterades inledningsvis i
uppsatsen, medfor hdvning av avtalet dessvirre ingen stérre kompensation
eftersom ett avtal endast hdvs infor framtiden. Ett avhjdlpande torde inte
vara mojligt ndr det dr fraga om ett avtalsobjekt vars karaktér ligger 1 dess
uttryckssitt. Andringar i uttryckssittet skulle enligt mitt sitt att se saken
innebdra att en helt ny upphovsritt arbetas fram av séljaren till koparen. En
sadan dtgird anser jag darfor ligger béttre i linje med paféljden omleverans.

En omleverans skulle kunna vara en lamplig &tgird, om siljaren &r
kompetent att utveckla en upphovsritt som ger samma resultat for kdparen
som den forsta levererade rittigheten, utan att den gor intréng i tredje mans
rittighet. En omleverans ldr inte ge koparen full kompensation, men kan
eventuellt minska det skadestind som séljaren tvingas utge for sitt
avtalsbrott. En forutsittning for att en omleverans ska begridnsa skadorna ér
att den sker snabbt. Enligt 36 § KOpL har sdljaren endast ritt att foreta
omleverans om det kan ske utan vésentlig oldgenhet for koparen. Enligt
samma paragraf far det inte heller finnas ndgon risk att koparens kostnader
inte kommer att kunna ersittas av sdljaren. Skadestand pa grund av fel i vara
ar 1 manga fall en nddvindig del av kompensationen till kdparen. Det géller
sarskilt 1 forevarande typexempel ndr avtalsobjektets karaktir dr sé speciell
att resten av pafoljdsalternativen &r svéra att tillimpa. Jag ser ingen
mdjlighet for sdljaren av den felaktiga rittigheten i vart typexempel att helt
undvika skadestandsskyldighet. Mgjligtvis kan skadestdndet begrinsas. Det
kan goras antingen genom omleverans fOr att begrénsa skadorna eller genom
jdmkning av ett skadestdnd som uppgér till ett oskéligt hogt belopp (se
nedan avsnitt 5.3).

5.3 Jamkning av saljarens
ersattningsskyldighet

Aven om en skadestindsskyldighet kan vara ofrdnkomlig for en siljare av
en upphovsritt med ett immaterialrittsligt fel anser jag att det kan dras en
grians for nédr en sadan uppgar till ett oskéligt hogt belopp. Den gransen bor
dras 1 varje enskilt fall och med hénsyn till en rad olika omstandigheter. Vad
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parterna avtalat, om en part har en starkare stéllning en den andra, vad som
stdr stadgat 1 dispositiv rdtt och héndelser som intrdffat senare i
avtalsforhdllandet kan vara relevanta omstandigheter att ta hénsyn till. Att
en ndringsidkare &dr storre dn den andra néringsidkaren betyder inte
nddvindigtvis att den storre parten intar en overldgsen stéllning. Den mindre
néringsidkaren kan besitta expertkunskaper som kan innebdra det omvinda,
att den mindre néringsidkaren i sjilva verket dr den dverldgsna parten. Det
ska tillaggas att en skillnad i1 styrka hos de bdgge avtalsparterna inte har
avgorande betydelse vid en skélighetsbeddmning, men det &r en faktor att ta
hénsyn till. For att en ojdmlik styrka hos parterna ska vara relevant krévs det
enligt min &sikt att styrkeforhdllandet har anvénts aktivt i
avtalsforhandlingarna av den starkare parten. Ett realistiskt scenario i linje
med uppsatsens typexempel &r att bestéllaren &r ett stort industriforetag som
bestdllt ett datorprogram som dr tdnkt att ingd 1 fOretagets
produktionssystem. Ett stort foretag kan antagligen stilla vissa ultimatum 1
sina  avtalsforhandlingar och exempelvis kriva ett obegrinsat
skadestindsansvar. Aven om konsulten i det fallet gitt med pa
formuleringen av avtalet finns det en risk att konsulten ként sig tvingad till
det. Detta &r ett sddant fall dir jag anser att parternas styrkeforhéllande kan
leda till jimkning av ett skadestdind. Den svenska avtalsfriheten och
principen pacta sunt servanda ar inte undantagslos. Utgangspunkten ar
snarare att skiliga avtal ska hallas.'*® Jag anser att det dr av sarskilt intresse
att gora en skilighetsbedomning av avtal rorande Overlatelse av
immateriella réttigheter eftersom det inte finns ndgon tydlig dispositiv ratt
att falla tillbaka pé.

Som vi sdg ovan i1 den exemplifierande avtalsklausulen i avsnitt 4.1.3 ovan
kan det hinda att séljaren av upphovsritten har forpliktigat sig att ta pé sig
kostnaderna for eventuella processer som uppstédr pé grund av att giltigheten
av den Overlatna ensamritten ifragasétts. Om siljaren ldmnat en sddan
garanti, och det inte tydligt framgér att séljaren endast ldimnat den pa grund
av patryckningar under avtalsforhandlingarna, anser jag inte att en sddan
garanti skulle vara oskélig. Detta trots att kostnaderna som foljer av sddana
processer kan bli mycket hoga. Ur koparens perspektiv forefaller det rimligt
att séljaren ska fa betala for en utvecklad rittighet som pavisar brister.
Koparen har ingen kontroll &ver den framtagna réttigheten, mer &n
eventuella onskemdl om funktion, anvdndningsomrade etc. som kdparen
ldmnat vid borjan av uppdraget. Eftersom séljaren dr den som har mdjlighet
att forutse riskerna for ett immaterialréttsligt fel bor sédljaren vara den som
fdr std merparten av kostnaderna. Dock anser jag att koparen har en
skyldighet att informera séljaren omgaende nir anklagelser om intrang gors

128 Ramberg och Ramberg. Allmdn avtalsritt, s. 29.
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av tredje man samt att upphora med anvéndningen av den felaktiga
upphovsritten. Koparen bor i1 enlighet med lojalitetsplikten och 70 § K&pL
gora vad denne kan for att begrdnsa kostnaderna for rittstvisten sd langt det
gér.
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