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Sialjarens mojlighet att friskriva sig fran
ansvar for immaterialrittsligt fel*

Av jur. dr Johan Axhamn**

1. Introduktion

Den hir artikeln undersdker ndgra rittsliga frigor som har samband med si
kallade immaterialrittsliga fel. Med immaterialrittsligt fel avses 1 huvudsak att
en kopare genom anvindning av avtalstéremalet gor intrang eller pastds gora
intring i nigon immateriell rittighet som tillkommer tredje man.' Om en vara
ir belastad med immaterialrittsligt fel star koparen risk att tredje man, som ar
rittighetshavare, framstiller krav pd skadestind eller vid domstol yrkar for-
bud — 4ven interimistiskt — vid vite for koparen att anvinda varan. Aven andra
sanktioner kan bli aktuella, till exempel beslag och 1 vissa fall straffrittsliga
sanktioner.

Risken for immaterialrittsliga fel 6kar om det finns skillnader 1 de imma-
terialrittsliga regelverken 1 skilda linder. Samtidigt 6kar betydelsen av imma-
terialrittigheter och immaterialrittsligt skyddade produkter for tillvixt och
handel.” Som bekant finns pa internationell nivé ett flertal konventioner om
immaterialritt som 1 viss utstrickning tillgodoser behovet av enhetlighet. De
mest betydande ir Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnirliga
verk?®, Pariskonventionen for industriellt rittsskydd* och avtalet om handelsre-
laterade aspekter av immateriella rittigheter (TRIPS-avtalet)®.

* Artikeln har genomgitt peer review-granskning. En tidigare version av artikeln ir under
publicering i Festskrift till Rolf Dotevall (2021).

** Universitetslektor vid institutionen for handelsritt, Ekonomihogskolan vid Lunds univer-
sitet.

! Se till exempel Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 626 och Gomard
& Henschel, International kebelov (CISG) med kommentarer, 2014, s. 231.

* Se till exempel Europeiska kommissionen, Commission Staff Working Document: Report on
the protection and enforcement of intellectual property rights in third countries, SWD(2019)
452 final/2, och The Office of the United States Trade Representative (USTR), 2018 Spe-
cial 301 Report: Review of the global state of intellectual property rights (IPR) protection
and enforcement. Se dven International Chamber of Commerce (ICC), Intellectual Property:
Powerhouse for Innovation and Economic Growth (2011), samt World Intellectual Property
Organization (WIPO), Intellectual Property — A Power Tool for Economic Growth (2003).

* Konventionen den 9 september 1886 for skydd av litterira och konstnirliga verk, senast revi-
derad den 28 september 1979 (Bernkonventionen).

* Pariskonventionen for industriellt rittsskydd, undertecknad i Paris den 20 mars 1883, senast
reviderad i Stockholm den 14 juli 1967 och dndrad den 28 september 1979 (Pariskonventionen).
> Avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialritter, bilaga 1 C till Marrakechavtalet
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Baserat pa de internationella konventionerna finns inom EU ett fordjupat
samarbete med enhetliga och mer harmoniserade regler om immaterialritt.
Utover den rittsutveckling som har skett genom direktiv och forordningar, har
EU-domstolen haft en betydande roll f6r utvecklingen och harmoniseringen
(genom rittspraxis) av immaterialritten inom EU.® Historiskt har det nordiska
samarbetet varit starkt inom immaterialrittsomradet’, liksom inom formogen-
hetsritten i ovrigt®. Utrymmet for nordiskt samarbete har dock minskat i takt
med den 6kande europeiseringen av ritten.’

Aven om det pi internationell och EU-niva kan uppstillas krav pa vissa likhe-
ter 1 det immaterialrittsliga regelverket sd forekommer ofta skillnader pa natio-
nell niva, savil 1 enskildheter som 1 mer principiella fragor. Sidana skillnader kan
leda till osikerhet och risker f6r immaterialrittsliga fel 1 internationell handel,
framforallt f6r kdparen, eftersom det finns en osikerhet om den kan anvinda
varan pa avsett sitt. Ett exempel pa en situation nir ett immaterialrittsligt fel
kan uppsta 4r niar koparen avser att tillhandahilla varor for forsiljning i ett land
dir varorna omfattas av ett immaterialrittsligt skydd som ar unikt for det landet
och dir tredje man ir rittighetshavare. Exempelvis forekommer 1 vissa linder
och regioner immaterialrittsliga skydd (skyddsformer) som inte har nagon direkt
motsvarighet 1 internationella konventioner, sisom skydd for bruksmonster 1
Tyskland och viss utstrickning ocksd det formgivningsskydd (monsterskydd)
som finns inom EU. Ett immaterialrittsligt fel kan ocksd uppstd 1 situationer
dir den rittighet som felet grundas i visserligen omfattas av viss internatio-
nell harmonisering pa konventionsniva, men dir forutsittningarna for skyddet
skiljer sig dt pa sadant sitt att de immateriella rittigheterna tillkommer tredje
man. Exempelvis varierar forutsittningarna tor patentrittsligt skydd — sisom
nyhetskrav och uppfinningshdjd — sa att en uppfinning som ir patentskyddad 1
ett land kan sakna forutsittningar for att vara skyddad i en annan och vice versa.
Vidare kan bedoémningen av vem som ir ursprunglig rittighetshavare till ett
upphovsrittsligt skyddat verk skilja sig 4t mellan linder. I vissa linder erkinns
inte juridiska personer som ursprungliga rittighetshavare, medan andra linders
upphovsrittsliga regler anger att rittigheterna ursprungligen ska tillkomma en
viss fysisk person oavsett om den stir for den kreativa insatsen.

Immaterialrittsliga fel skiljer sig frin andra kategorier av fel — sisom faktiska
fel, rittsliga fel och radighetsfel — 1 det att det ofta kan vara svirt att bedoma
om ett intrang foreligger i en immaterialrittighet eller inte."” Det giller sarskilt
oregistrerade rittigheter, sisom upphovsrittigheter, foretagshemligheter och
inarbetade varumirken.

om upprittande av Virldshandelsorganisationen, undertecknat i Marrakech den 15 april 1994
(Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPS-avtalet).

 Se hirom till exempel Axhamn, Striving for Coherence in EU Intellectual Property Law:
A Question of Methodology, 1 Liber Amicorum Jan Rosén (red. Karnell m.fl.), 2016, s. 35 tt.
7 Se till exempel Karnell i NIR 1987 s. 27.

8 Jfr Lorange Backer, Styrket nordisk lovsamarbeid: Muligheter og utfordringer, Nordiska
ministerridet (2018).

? Se till exempel Axhamn, Databasskydd (2016), s. 10 ff.

10" Se till exempel Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 631.
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Att skillnader 1 immaterialrittsligt skydd kan leda till osikerhet vid inter-
nationell handel uppmirksammades i samband med férhandlingarna om FN:s
koplagskonvention (CISG)." T konventionens artikel 42 finns bestimmel-
ser om immaterialrittsliga fel. Den svenska koplagen (1990:931), som 1 stor
utstrickning ir baserad pa CISG, uppstiller emellertid inte nigra motsvarande
bestimmelser. I samband med inférandet av kdplagen bedomdes att nagra sir-
skilda bestimmelser om immaterialrittsliga fel inte var nddvindiga. Det ansags
finnas svirigheter med en sidan reglering pd grund av den breda innebor-
den av begreppet immaterialrittsliga fel. Vidare bedomdes utmaningar med
immaterialrittsliga fel frimst hora ithop med internationella situationer dir en
sald vara kunde gora intring i immateriella rittigheter i andra linder."”” Enligt
forarbetsuttalanden skulle immateriella fel istillet bedomas enligt “allminna
regler”? — ett uttalande som i doktrinen har kritiserats for sin otydlighet."
Gillande ritt for immaterialrittsliga fel 1 svensk ritt kan darfor betecknas som
oklar'®, iven om den tongivande uppfattningen tycks vara att immaterialritts-
liga fel som utgiangspunkt bor bedémas enligt reglerna for faktiska fel 1 17 §
koplagen.'® Nigon vigledande svensk praxis finns inte och feltypen ir relativt
sparsamt behandlad i litteraturen.”

CISG giller som internationell képlag 1 Sverige (se 1 § lagen (1987:822) om inter-
nationella kop). Om svensk ritt ska tillimpas ska enligt 5 § koplagen den inter-
nationella koplagen ges foretride om den ir tillimplig. Av forsta artikeln 1 CISG
framgar att konventionen ir tillimplig 1 tvd huvudsakliga situationer. Den forsta
ir nir bada parters affirsstillen ligger 1 stater som har tilltritt CISG. Den andra
situationen ir nir internationella privat- och processrittsliga regler leder till att
lagen 1 en konventionsstat ska tillimpas. For inomnordiska kop finns undantag (se
2 § internationella koplagen).

" United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 11 April
1980, UN Document Number A/CONF 97/19, 1489 UNTS 3.

12 NU 1984:5 5. 189 och s. 241.

3 Prop. 1988/89:76 5. 141 f.

1+ Se till exempel Histad, Kopritt — och annan kontraktsritt, 6 uppl., 2009, s. 146 och Arner-
stal, Varumairket som kontraktsforemal, 2013, s. 92 ff. Se aven Runesson 1 Festskrift till Karnell
(red. Gorton m.fl.), 1999, s. 625 ft. med hinvisningar.

15 Se till exempel Héstad, Kopritt — och annan kontraktsritt, 6 uppl., 2009, s. 146. Jfr Hult-
mark i JT 1993-94 5. 689.

' Se Ramberg & Herre, Internationella koplagen (CISG). En kommentar, 4 uppl., 2016,
s. 281 f., Ramberg & Herre, Koplagen. En kommentar, 2 uppl., 2013, s. 187 f., Kihlman, Fel,
1999, s. 272 f., Arnerstil, Varumirket som kontraktsforemal, 2014, s. 96, och Kihlman, Munukka
& Svensson, Képlagen — En kommentar, 2017, s. 197. Jfr Rosén, Upphovsrittens avtal, 3 uppl.,
2006, s. 111, Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 649 ff. och Hultmark
1JT 1993-94 5. 689. For en beskrivning och analys av dldre svensk kopritts bestimmelser om
rittsliga och faktiska fel tillimpat pa vissa avtal pa upphovsrittsomradet, se Rosén, Forlagsritt,
1989, s. 256 ft.

17 Se till exempel Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 625 ff., Kihl-
man, Fel, 1999, s. 272 tf., Ramberg & Herre, Képlagen. En kommentar, 2 uppl., 2013, s. 187 f.,
Hastad, Kopritt — och annan kontraktsritt, 6 uppl., 2009, s. 146, och Hultmark i JT 1993-94
s. 687 ft.
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Savil CISG som koplagen idr dispositiva och frigan om immaterialrittsliga fel
regleras 1 manga fall i avtalet mellan siljare och kopare 1 kombination med
omfattande ansvarsfriskrivningar eller garantibestimmelser, definitioner av
“immateriella rittigheter” med mera och skiljeklausuler. Det rider dock viss
osiakerhet om 1 vilken utstrickning en siljare helt kan friskriva sig fran ansvar
for immaterialrittsliga fel, till exempel 1 situationer nir siljaren har agerat upp-
satligt eller grovt oaktsamt. Det traditionella svenska synsittet har varit att det
inte ir mojligt att friskriva sig frin uppsitliga eller grovt oaktsamma &Svertri-
delser. Emellertid indikerar ett timligen nytt avgdrande frain Hogsta domsto-
len, NJA 2017 s. 133, att det finns vissa mojligheter till friskrivning 1 sidana
situationer.

Mot nu skisserade bakgrund syftar den hir artikeln till att beskriva och
analysera forutsittningar och grinser for immaterialrittsliga fel enligt CISG
och svensk ritt. Artikeln syftar ocksi till att analysera forutsittningarna och
grinserna for siljarens mojligheter att friskriva sig fran ansvar for immaterial-
rattsliga fel.

2. Immaterialrittsliga fel enligt artikel 42 CISG

2.1 Introduktion

CISG baseras pa grundtanken — som kommer till uttryck i artikel 30 i kon-
ventionen — att siljaren till koparen ska Gverfoéra dganderitten till varorna.
Att dganderitten gir dver innebir emellertid inte nédvindigtvis att koparen
kan freda sig frin sakrittsliga ansprak frin tredje man. Aven om koparen har
blivit 4gare kan varan vara belastad av tredje mans nyttjanderitt eller nigon
annan ritt som begrinsar kdparens mojligheter att forfoga 6ver varan. De flesta
sadana belastningar regleras 1 artikel 41 om rittsliga fel. CISG omfattar endast
obligationsrittsliga fragor, vilket framgar direkt av artikel 4. Frigan om kopa-
ren faktiskt fir det sakrittsskydd som dsyftas av avtalet regleras alltsd inte av
konventionen. Den ir inte “concerned with the effect which the contract may
have on the property in the goods sold”. Sakrittsliga frigor regleras 1 stillet i
nationella bestimmelser."

Trots att CISG inte omfattar de sakrittsliga effekterna regleras den obliga-
tionsrittsliga dimensionen av immaterialrittsliga fel 1 artikel 42. Dir téreskrivs
en riskfordelning mellan kopare och siljare som giller om de inte avtalat om
annat.” Skilet till att de immaterialrittsliga felen regleras i en egen artikel ir
att bestimmelserna 1 artikel 41 om siljarens ansvar for rittsliga fel har bedémts
vara for stringa att tillimpa pd immaterialrittsliga fel. Artikel 41 baseras pa
ett objektivt ansvar, vilket har ansetts innebira betydande osikerhet for sil-
jaren, eftersom immaterialrittigheter 1 regel dr nationellt bestimda. Det har
framforts att siljaren inte bor bira ansvar tor sidan risk for ansprik frin en

8 Kihlman, CISG. En kommentar, 2015, s. 306 f., Lookofsky, Understanding the CISG in
Scandinavia, 2 uppl. 2002, s. 101 och Lookofsky, Understanding the CISG, 5 uppl., 2017,
s. 100 f.

" Att konventionens bestimmelser som utgdngspunkt ir dispositiva framgar av artikel 6 i kon-
ventionen.
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tredje man som inte siljaren har haft mdjlighet att bedéma vid tidpunkten
for avtalets ingdende. Siljaren maste med hinsyn till sin huvudforpliktelse att
till koparen Overfora dganderitten till varan garantera att den forpliktelsen i
alla avseenden har fullgjorts.?” En siljare har typiskt sett kontroll 6ver van-
liga sakrittsliga belastningar, men saknar i regel information om all natio-
nell lagstiftning som kan ligga till grund for immaterialrittsliga belastningar.”!
Bestimmelserna om siljarens ansvar for immaterialrittsliga fel enligt artikel 42
anses utgora en mellanvig mellan ansvaret for rittsliga fel enligt artikel 41 och
ansvaret for faktiska fel i artikel 35.%
I svensk och officiell engelsk sprakdrikt har artikel 42 foljande lydelse:

Artikel 42
1. Siljaren skall avlimna en vara som inte belastas av nigon ritt for eller nagot
krav frin tredje man, som grundas pa nagot industriellt rittsskydd eller nigon
annan immaterialritt som siljaren kinde till eller inte kunde ha varit omedve-
ten om vid avtalsslutet, under forutsittning att ritten eller kravet grundas pa
nigot industriellt rittsskydd eller ndgon annan immaterialritt
a) Enligt lagen 1 den stat dir varan skall siljas vidare eller anvindas pd annat
sitt, om parterna vid avtalsslutet forutsig att varan skulle siljas vidare eller
anvindas 1 den staten; eller
b) 1 6vriga fall enligt lagen 1 den stat dir koparen har sitt affdrsstille.
2. Siljarens skyldigheter enligt féregiende stycke omfattar inte fall da
a) koparen vid avtalsslutet kinde till eller inte kunde ha varit omedveten om
ratten eller kravet; eller
b) ritten eller kravet dr en f6ljd av att sdljaren har foljt tekniska ritningar, model-
ler, former eller andra sidana specifikationer som koparen har tillhanda-

hallit.

Article 42

1. The seller must deliver goods which are free from any other 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 contract the buyer knew or could not
have been unaware of the right of claim; or

2 Ramberg & Herre, Internationella koplagen (CISG), 4 uppl., 2016, s. 277.

?! Kihlman, CISG. En Kommentar, 2015, s. 307 och Lookofsky, Understanding the CISG in
Scandinavia, 2 uppl., 2002, s. 102.

* Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 301.
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b) the right or claim results from the seller’s compliance with technical dra-
wings, designs, formulae or other such specifications furnished by the buyer.

Utgangspunkten enligt artikel 42 ir att sdljaren dr skyldig att avlimna en vara
som inte belastas av ett immaterialrittsligt fel, varmed i bestimmelsen avses
“ndgon ritt for eller nigot krav frin tredje man som grundas pi nigot indu-
striellt rittsskydd eller nigon annan immaterialritt som siljaren kinde till eller
inte kunde ha varit omedveten om vid avtalsslutet”. Uttrycket “industriellt
rittsskydd eller nigon annan immaterialritt” bor ges en bred och konventions-
autonom innebord.? Vigledning kan himtas frin definitionen av "intellectual
property rights” 1 artikel 2 (viii) 1 konventionen som upprittar FN:s special-
organ for immaterialritt — Virldsorganisationen for immaterialritt (WIPO).*
Med “intellectual property” forstas:

i. Literary, artistic and scientific works,

1. Performances of performing artists, phonograms, and broadcasts,

iii. Inventions in all fields of human endeavor,

iv. Scientific discoveries,

V. Industrial designs,

vi. Trademarks, service marks, and commercial names and designations,

vil.  protection against unfair competition,
viil.  and all other rights resulting from intellectual activity in the industrial, sci-
entific, literary or artistic fields.

Motsvarande definition i TRIPS artikel 1.2 synes nagot snavare. Till skillnad
fran TRIPS artikel 1.2 inbegriper WIPO-konventionen artikel 2 (viii) “unfair
competition”, alltsa bestimmelser om illojal konkurrens.

Begreppet "illojal konkurrens” har inte nigon etablerad innebérd. Allmint
hillna bestimmelser om illojal konkurrens finns i artikel 10bis 1 Pariskonven-
tionen, men det ir en svartolkad bestimmelse och litteraturen pd omradet ir
sparsam. Uppfattningarna om vad som ska anses som illojal konkurrens har
skiftat frin land till land och frin tid till annan?®, samtidigt som nationella lag-
stiftare och domstolar har sett svirigheter med att avgrinsa ett lojalt agerande
fran ett illojalt.® I en rapport om bestimmelser om illojal konkurrens i skilda
linder har WIPO uttryckt att begreppet tar sikte pa “any act that a competitor
or another market participant undertakes with the intention of directly exploit-
ing another person’s industrial or commercial achievement for his own business
purposes without substantially departing from the original achievement”.?’
I svensk ritt kommer skydd mot illojal konkurrens framforallt till uttryck 1
marknadsforingslagens (2008:486) bestimmelse om férbud mot vilseledande

% Ibid. s. 302.

# Ibid. s. 303.

% Se till exempel SOU 1966:71 s. 46.

% Se till exempel Axhamn, Databasskydd, 2016, s. 21 ff.

%7 Se WIPO, Protection against unfair competition: analysis of the present world situation
(1994) s. 55.
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efterbildningar och generalklausulens skydd mot renommésnyltning.”® Enligt
min mening ir det mycket osikert om bestimmelserna om immaterialrittsliga
fel i artikel 42 CISG idven omfattar illojal konkurrens. Skydd mot illojal kon-
kurrens kan till skillnad fran traditionella immaterialrittigheter, som ir privat-
rittsliga ensamritter, inte vara foremal for overlitelser och liknande.?’ Inte
heller foretagshemligheter eller know-how torde omfattas av definitionen av
immateriella rittigheter, eftersom det inte ir friga om privatrittsliga ensam-
ritter, aven om foretagshemligheter med mera ofta behandlas och nimns 1
samband med immateriella rittigheter.”” Bestimmelserna om immaterialritts-
liga fel torde av samma skil inte heller omfatta namnrittigheter och andra
med immaterialritt besliktade rittigheter. Mer osikert ir vad som giller for
domidnnamn. Skyddet for dem omfattas inte av definitionerna i de nimnda
internationella konventionerna. Den rittsliga klassificeringen av dominnamn
skiljer sig ocksa it mellan skilda rittsordningar. Ett dominnamn ir enligt
svenskt synsitt inte en immateriell rittighet 1 betydelsen privatrittslig ensam-
ratt.

Det riader siledes viss osikerhet om vad som omfattas av uttrycket “imma-
teriella rittigheter”. I Overlitelseavtal av olika slag — 1 vilka ansvar f6r imma-
terialrittsliga fel regleras — 4r det vanligt att begreppet ges en sirskild avtalad
definition.”

En vara kan emellertid vara belastad av immateriella rittigheter utan att det
utgor fel enligt CISG. Artikel 42 innehaller fyra begrinsningar av siljarens
ansvar. De giller 1 forhillande till territorialitet, siljarens vetskap, koparens
vetskap och koparens instruktioner. Dessa behandlas 1 det féljande.

2.2 Territoriella begrinsningar
Siljarens skyldighet att avlimna en vara fri fran immaterialrittsliga belast-
ningar 4r begrinsad till krav som kan framforas enligt de lagar som giller i den
stat som varan ska anvindas eller siljas vidare i, om bida parterna vid avtalets
ingiende forutsdg att varorna skulle anvindas eller siljas 1 den staten.
Beddmningen av vilka linder som parterna forutsig ska goras 1 enlighet med
1 forsta hand bestimmelserna om avtalstolkning i artikel 8 1 CISG, det vill siga
att det dr av relevans 1 vilka linder som en fornuftig person 1 siljarens stille skulle
ha forstatt att kdparen tinkte silja eller pa annat sitt anvianda varan.*? Det
torde inte kravas mycket fOr att en part ska anses ha forutsett att varorna skulle
anvindas eller sdjas 1 en viss stat. Om koparen exempelvis onskar leverans till

% Se hirom till exempel Axhamn, Databasskydd, 2016, s. 44 ff. Se dven Bernitz i Festskrift
till Hellner (red. Bernitz m.fl.), 1984, s. 115 ff. och Bernitz, Otillbérlig konkurrens mellan
niringsidkare (1993).

# Se till exempel Axhamn, Otillborlig konkurrens, god marknadsforingssed och otillborlig
affirsmetod, 1 Amici Curiae Marknadsdomstolen 1971-2016 (red. Carlson m.fl.), 2017, s. 85 ft.
30 Se till exempel Bernitz m.fl., Immaterialritt och otillborlig konkurrens, 2017 och Levin &
Hellstadius, Larobok i immaterialratt, 2019.

! Sidana definitioner ir ocksd vanliga i upplatelseavtal, men det dr di inte friga om en sidan
rittsdisposition — rittsoverging (kop) — som omfattas av CISG eller koplagen.

32 Kihlman, CISG. En Kommentar, 2015, s. 308.
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en viss stat eller om siljaren ir medveten om att koparen vanligtvis handlar pa
en viss marknad, torde det vara tillrickligt for att parterna ska anses forutse att
det 4r 1 den staten som varorna avses anvindas. Som framgar av artikel 42 ir
dock inte platsen for avlimnande avgorande. En vara kan vara avtalsenlig dven
om den gor intrang 1 rittigheter enligt lagen 1 det land dir avlimnandet sker,
eftersom artikeln anger att det 1 forsta hand ir destinationslandets regler som
ar avgorande for bedomningen.® I friga om varor i transit ir den forhirskade
uppfattningen att artikel 42 ir tillimplig endast om de ar avsedda att anvindas
i transitlandet, till exempel genom ompaketering eller foridling.**

Om parterna inte beaktat fragan om platsen fér varans anvindning, gil-
ler 1 stillet lagen 1 det land dir koparen har sitt affirsstille (artikel 42(1)(b)).
Har koparen flera eller inget affirsstille giller den generella bestimmelsen om
affarsstille och hemvist i artikel 10.® Om koparen har affirsstillen i flera lin-
der, ir det siledes avgorande vilket av dem som har ’the closest relationship to
the contract and its performance”.

2.3 Saljarens vetskap

Artikel 42 CISG innehiller en begrinsning som medfor att endast immaterial-
rittsliga belastningar som siljaren kint till eller inte kunnat vara omedveten om
vid avtalets ingdende kan medfdra ansvar. Om siljaren varken haft kinnedom
om eller inte kunnat vara omedveten om att varorna hade immaterialrittsliga
belastningar kan denne dirfor inte hallas ansvarig for det, utan koparen fir
sta den obligationsrittsliga risken. Felansvaret enligt artikel 42 dr dirmed av
subjektiv natur, med inslag av objektiverat ansvar 1 andra ledet, till skillnad
fran det garantiansvar for rittsliga fel som regleras 1 artikel 41. I litteraturen har
siljarens ansvar enligt artikel 42 beskrivits som “pafallande lindrigt”.”® Bevis-
bordan for att siljaren kint till eller inte kunnat vara omedveten om immate-
rialrittsliga belastningar vid avtalets ingdende dligger koparen.”’

Kunskapen ska ha funnits vid avtalstillfillet. Kunskap som siljaren far dir-
efter saknar betydelse for tillimpningen av artikel 42. Diremot kan siljaren
mojligen ha en skyldighet att vidarebefordra sidan kunskap till koparen.® Tid-
punkten for avlimnandet har emellertid betydelse for felbeddomningen som
sadan, eftersom lydelsen 1 artikel 42 (1) — ”deliver goods... free of any right or
claim” — pekar pa att avlimnandet dr avgorande. Képaren kan siledes 1 princip
inte gora gillande fel innan tidpunkten for avlimnade, utan siljaren kan intill
denna tidpunkt undanréja tredje mans krav eller potentiella krav.*

Uttrycket “inte kunnat vara omedveten om” anses innebira att saljaren har
en viss undersékningsplikt f6r om en vara belastas av nidgra immaterialrittsliga

3 Ibid. s. 307.

> Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 308 f.
Ramberg & Herre, Internationella koplagen (CISG), 4 uppl., 2016, s. 280.

Ibid. s. 277.

% Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 314.

3 Kihlman, CISG. En kommentar, 2015, s. 307.

Runesson 1 Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 637.
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begrinsningar. Siljaren maste ha kint till allt sidant som “reasonable persons
of the same kind as the seller” skulle ha kint till, men behover foljaktligen inte
kinna till mer an s3.*

Baserat pa uttalanden av CISG-sekretariatet torde siljaren inte kunna anses
vara omedveten om férekomsten av registrerade och offentliggjorda rittig-
heter — till exempel en publicerad patentansdkan, ett beviljat patent eller
registrerade varumirken och monster — i de linder som omfattas av ansvaret.*!
For oregistrerade immaterialritter — till exempel upphovsrittigheter, skydd for
kretsmonster och kidnneteckensrittigheter som giller pa grund av inarbetning
— rader diremot skilda uppfattningar om hur lingt siljarens underséknings-
plikt stricker sig.*> Vissa forfattare anfor att siljaren inte har nigon undersok-
ningsplikt alls gillande sddana rittigheter. Andra forfattare anfor att omfatt-
ningen av undersokningsplikten ir starkt beroende av omstindigheterna 1 det
enskilda fallet, bland annat med beaktande av vilken information som siljaren
haft tillgdng till. En siljare som ocksi har producerat varan har i allminhet till-
gang till mer information 4n en siljare som endast agerar som mellanhand. Det
torde dock kunna uppstillas ett krav pa mellanhanden att hilla sig vil informe-
rad om ursprunget hos de varor som mellanhanden vidaresiljer, till exempel
genom kontakter med producenter. For att uppfylla sin undersékningsplikt
kan siljaren behova rddfriga immaterialrittslig expertis i skyddslandet.*

[ litteraturen har anforts att det fOr att fel ska anses foreligga dr tillrickligt att
en tredje man innan Jverlitelsen har hdvdat att han har ett ansprak pa grund av
att siljaren begar (eller att kdparen kommer att bega) intrang i en tredje man
tillkommande immateriell rittighet, men att det inte uppstills nigot krav pa
att anspriket ska vara pa visst sitt befogat.** Om siljaren fore avtalsslutet har
mottagit ett varningsbrev sa bor — enligt det synsittet — ett felansvar kunna
utlosas. For att undvika felansvar bor siljaren forse koparen med sidan infor-
mation att denne sjilv kan bedoma riskerna.* Jag stiller mig tveksam till att
felansvaret skulle ha denna innebord. I artikeln anges att kravet frin tredje
man utloser felansvar, pa sitt som nu beskrivits, “under fOrutsittning att ritten
eller kravet grundas pa nigot industriellt rittsskydd eller nigon annan imma-
terialritt”. En nddvindig forutsittning for att ett felansvar skulle kunna utlosas
tor att siljaren inte har informerat koparen om varningsbrevet torde alltsa vara
att tredje man innehar den pastdidda immateriella rittigheten, eller 1 vart fall
har skil for sitt pastiende. En annan sak ir att det kan vara osikert, men det ar
en inneboende osidkerhet nir det giller de immaterialrittsliga felen.

* Kihlman, CISG. En kommentar, 2015, s. 307 f. och Runesson i Festskrift till Karnell (red.
Gorton m.fl.), 1999, s. 642.

#Se hirom till exempel Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG),
2019, s. 306.

*2 Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 641 f. och Arnerstil, Varumir-
ket som kontraktsforemal, 2014, s. 93.

“ Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 306.

4 Ibid. s. 301 f. och 304 f.

* Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 636 f. och 641.
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2.4 Koparens vetskap

Den kanske viktigaste begrinsningen i artikel 42 CISG ir att siljaren inte ar
skyldig att avlimna en vara fri frin immaterialrittsliga belastningar om kodpa-
ren vid avtalsslutet kinde till eller inte kunde ha varit omedveten om belast-
ningen enligt artikel 42(2)(a) CISG. Niagon motsvarande begrinsning giller
inte for siljarens ansvar for rittsliga fel enligt artikel 41. Om siljaren vill dbe-
ropa koparens vetskap sa bar siljaren ocksa bevisbordan.*®

Skilda uppfattningar rider i frigan om kdparens vetskap enligt artikel 42(2)(a)
— bestimmelsen har samma lydelse som bestimmelserna om siljarens vetskap 1
artikel 42(1). Medfor kparens stillning pa marknaden och dennes erfarenhet av
branschen att koparen inte kunnat vara omedveten om belastningarna? Liksom
for siljarens ansvar (se ovan) torde bedémningen ske utifran vad en fornuftig
person 1 kdparens stille skulle ha kint till. K&paren maiste alltsa (antas) kinna
till allt som en fornuftig person i motsvarande situation skulle ha kint till."
Det kan innebira att dven koparen omfattas av en undersokningsplikt, iven om
den minga ganger ir mer begrinsad in siljarens undersdkningsplikt, eftersom
koparen 1 regel — men forstas inte alltid — har mindre information om produkten
och dess komponenter in vad siljaren har.*® I rittspraxis har franska Cour de Cas-
sation bedomt att en professionell kopare inte har kunnat vara omedveten om att
de produkter som siljaren levererade gjorde intring i tredje mans varumirke.*’

Det dr vanligt att siljaren ger kdparen mojlighet att undersoka foremalet
for transaktionen ingdende, till exempel genom att forse koparen med infor-
mation sd att denne kan genomfora en s.k. due diligence-undersékning. Om
siljaren har tillhandahillit information dir det framgar att immaterialrittsliga
fel kan toreligga, maste kdparen rimligen anses kinna till kopet. En forsiktig
siljare bor med andra ord forse kdparen med sa mycket information som maoj-
ligt, naturligtvis under sekretess.

I ssmmanhanget bor framhallas att det immaterialrittsliga regelverket inne-
hiller skadestandsrittsliga bestimmelser som 1 rittspraxis har tolkats till att
innebira en undersokningsplikt f6r koparen. I avgorandet NJA 1995 s. 164
(Stickad tunika) var bland annat fraga om ett oaktsamt intring i annans upp-
hovsritt forelag. Hogsta domstolen uttalade att bedémningen av kdparens
undersokningsplikt behdvde anpassas till bland annat varuslag, leverantér och
risken for intrang. Kravet pa koparens undersokning blev stringare om denne
handlade av nigon som kunde misstinkas inte vara frimmande for efterbild-
ningsverksamhet. Enligt domstolen paverkades bedémningen av kbparens vet-
skap av om parterna haft tidigare affirsforbindelser. Hogsta domstolens utta-
landen om képarens undersdkningsplikt piminner om den undersdkningsplikt
som giller — £or savil siljare som kopare — in casu enligt artikel 42 1 CISG.

* Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 314.

4 Kihlman, CISG. En kommentar, 2015, s. 309.

* Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 311.

# Se Cour de Cassation, dom av den 19 mars 2002. Avgorandet kommenteras bland annat av
Lookofsky, Understanding the CISG, 5 uppl., 2017, s. 101.
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2.5 Koparens instruktioner och liknande
Enligt artikel 42(2)(b) CISG ir siljaren inte heller ansvarig om intringet i
annans immaterialritt beror pa kdparens design, instruktioner eller ritningar.
Det krivs dock att kdparens instruktioner ar sa precisa att det gar att konsta-
tera att intringet beror pi dem. Koparens ansvar for sidana instruktioner ar
oberoende av dennes vetskap om intringet. Om siljaren vill gora gillande
ansvarsfrihet pa grund av koparens instruktioner, si bir siljaren bevisbordan
for sitt pistiende.>

Avgorande for bedémningen dr om koparens instruktioner har varit sidana
att siljaren har givits en mojlighet att vilja mellan en I3sning som gor intring
och en som inte gor det.”’ For att denna ansvarsbegrinsning ska gilla krivs
darfor att specifikationerna ir si preciserade att siljaren inte kan tillmotesga
specifikationen pa flera tainkbara sitt. Nir koparen siledes endast angett funk-
tionskrav, undgir siljaren inte felansvaret, vilket diremot i regel borde bli fal-
let nir koparen foreskrivit de tekniska losningarna.>

3. Séljarens ansvar for immaterialrittsligt fel enligt svensk ritt

Nigon motsvarighet till artikel 42 CISG gillande immaterialrittsliga fel finns
inte 1 den svenska koplagen. I koplagberedningens betinkande foreslogs att
immaterialrattsliga fel skulle jaimstallas med rattsliga fel.>> De immaterialritts-
liga felen tycks ha betraktats som en sirskild form av ridighetstel, dock med ett
behov av specialreglering.®* Forslaget innebar att om varan eller dess anvind-
ning — 1 strid mot vad koparen vid kopet hade skil att forutsitta — gjorde
intrang 1 tredje mans immaterialritt, sa skulle kdparen fi gora prisavdrag som
svarade mot belastningen eller, om inskrinkningen 1 hans ritt var visentlig,
hiva kopet. Skadestind kunde utgd om koparen vid kopet inte visste eller inte
borde ha vetat att varan var foremal for tredje mans immaterialritt. Koplags-
beredningen antog vidare att koparen inte borde ha nidgon reklamationsskyl-
dighet, bland annat dirfor att det motte svarigheter att avgora nir reklamatio-
nen borde ske. Inte heller ansdgs regeln om tvi-drspreskription vara tillimplig
vid immaterialrittsliga fel.® Koplagberedningens forslag ledde inte till nigra
nya bestaimmelser.

Under arbetet med 1990 irs koplag dvervigde representanter for de nordiska
linderna om en sirskild regel om immaterialrittsliga fel skulle inforas. Det
ansdgs dock finnas svarigheter med en sidan reglering pa grund av den breda
omfattningen av begreppet immaterialrittsliga fel.>

" Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 314.

' Kihlman, CISG. En Kommentar, 2015, s. 309 och Brunner & Gottlieb, Commentary on
the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 312.

52 Runesson 1 Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 644.

3 Se SOU 1976:66 s. 343 f.

3 Se ibid. s. 152 och 344. Hellner analyserar gallande ritt i friga om radighetsfel i Festskrift till
Ramberg (red. Bernitz m.fl.), 1996, s. 209 ft.

% Se ibid. s. 343.

% NU 1984:5 5. 189 och s. 241.
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Baserat pa det nordiska arbetet finns 1 41 § koplagen diremot en bestim-
melse om rittsliga fel, baserad pa artikel 41 1 CISG. Enligt denna ir siljarens
ansvar objektivt och oberoende av om koparen var i god tro vid kopet eller
inte.

Att tillimpa ett objektivt ansvar dven pd immaterialrittsliga fel ansigs dock
allefor lingtgaende. I propositionen till koplagen anfors att immaterialritts-
liga fel inte skulle likstillas med rittsliga fel, eftersom det inte handlade om
“liknande ritt”.”” Nigra bestimmelser om immaterialrittsliga fel infordes inte.
Istallet uttalades 1 propositionen att inverkan av tredje mans immaterialrit-
tigheter pa forhallandet mellan kopare och siljare skulle bedomas “enligt all-
minna regler”.”® Vad detta innebir i praktiken har uppfattats pa skilda sict i lit-
teraturen.” Uttalandet torde innebira att bestimmelserna i 41 § koplagen om
siljarens garantiansvar for rittsliga fel inte ir tillimpliga (analogt) pa immate-
rialrittsliga fel. Snarare torde bestimmelserna om faktiska fel — sirskilt sd kallat
indamalsfel 1 17 § 2 st. 1 och 2 p. och den kompletterande regeln i 17 § 3 st.
om “vad koparen med fog kunnat forutsitta” — kunna bli tillimpliga.®® Hir-
igenom blir emellertid siljarens ansvar enligt svenska koprittsliga regler betyd-
ligt stringare jimfort med vad som giller enligt artikel 42 1 CISG. Ett sidant
objektivt ansvar f6r immaterialrittsliga fel innebir att en mycket svirbedémd
risk allokeras till siljaren — sirskilt i friga om oregistrerade rittigheter.®!

Skillnaden i regleringen av immaterialrittsliga fel mellan koplagen och
CISG skulle méjligen kunna motiveras av att begriansningen av ansvaret enligt
CISG 1 forsta hand motiveras av att siljarens ansvar enligt artikel 41 — som
bestimmelsen syftar till att begrinsa — omfattar alla jurisdiktioner i virlden,
medan ansvaret enligt koplagen i praktiken nistan alltid ir begrinsat till
svenska forhdllanden.®? Vidare saknar CISG motsvarighet till koplagens dis-
tinktion mellan direkta och indirekta forluster. Samtidigt kan konstateras att
CISG uppstiller begrinsningar 1 ansvaret jamfort med rittsliga fel bade 1 terri-
toriellt hinseende och 1 friga om vad sdvil siljaren som kdparen kinde till eller
inte kunde ha varit omedvetna om vid avtalsslutet.

120 § koplagen finns bestimmelser om kdparens vetskap som 1 viss utstrack-
ning motsvarar bestimmelserna 1 42(2)(a) CISG. I 20 § forsta stycket anges
att kdparen inte fir dberopa fel i varan om koparen “madste antas ha kint till”
felet vid kopet. Bestimmelsen dr utformad med inspiration fran artikel 35(3)
1 CISG. Bestimmelsen har betydelse framst 1 situationer dir felbeddmningen

37 Se prop. 1988/89:76 s. 141 f.

8 Ibid.

» Se till exempel Histad, Kopritt — och annan kontraktsritt, 6 uppl., 2009, s. 146, Runesson
i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 625 {f. och Hultmark i JT 1993-94 s. 689.
0 Se till exempel Ramberg & Herre, Internationella koplagen (CISG). En kommentar, 4 uppl.,
2016, s. 281 f., Ramberg & Herre, Koplagen. En kommentar, 2 uppl., 2013, s. 187 f., Kihlman,
Fel, 1999, s. 272 f., Arnerstil, Varumiarket som kontraktsforemal, 2014, s. 96, och Kihlman,
Munukka & Svensson, Képlagen — En kommentar, 2017, s. 197. Jfr Runesson 1 Festskrift till
Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, 5. 649 tf. och Hultmark i JT 1993-94 5. 689.

" Se till exempel Arnerstdl, Varumirket som kontraktsféremil, 2014, s. 96, 345 och 354.

%2 Kihlman, CISG. En kommentar, 2015, s. 312.
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baseras pd en abstrakt bedomning av att varan avviker frin normal standard
eller pd en avvikelse frin vad som avtalats.®> Vidare anges i 20 § andra stycket
att om koparen fore kopet har undersdkt varan eller utan godtagbar anledning
underlatit att folja sdljarens uppmaning att undersdka den, fir sisom fel inte
iberopas vad som borde ha mirkts vid undersdkningen, om inte siljaren har
handlat i strid mot tro och heder. Bestimmelsen innebir inte nigon generell
undersokningsplikt for kdparen. Den saknar direkt motsvarighet 1 CISG. Att
CISG inte innehiller nigon motsvarande bestimmelse motiveras av att upp-
hovsminnen till CISG forutsatt att kdparen pd eget initiativ och 1 eget intresse
undersoker varan nir en sidan undersokning ir mojlig.** De “allminna regler”
som immaterialrittsliga fel omfattas av enligt uttalanden i frarbetena torde
omfatta ocksd bestimmelserna om kdparens underskning av varan i 20 § kop-
lagen. En skillnad mellan de bestimmelserna och bestimmelserna om kopa-
rens vetskap 1 artikel 42(2)(a) i CISG ir att de senare bestimmelserna iven
innebir en viss undersokningsplikt for koparen.

Vid en jimforelse med de 6vriga nordiska linderna kan konstateras att reg-
leringen av immaterialrittsliga fel inte har en enhetlig l16sning. Regleringen av
immaterialrittsliga fel 1 Finland motsvarar den svenska regleringen, dvs. det
saknas uttryckliga bestimmelser.® Visst stod finns dock i finlindsk praxis att
bestimmelserna om rittsligt fel kan tillimpas pd immaterialrittigheter 1 vissa
fall.® T finsk doktrin har ocksd anforts att bestimmelserna om rittsliga fel ar
av relevans for bedomningen av immaterialrittsliga fel.” Nigon enighet finns
dock inte om hur immaterialrittsliga fel ska bedomas i finlindsk koprite.®®

I Norge har dock en annan 18sning valts, dir ansvaret for immaterialritts-
liga fel jamstills med faktiska fel “dersom det ikke folger av avtalen at kjoperen
skal overta tingen med den begrensning tredjemanns rett medferer” (se § 41(4)
och § 41(1) i den norska kjepsloven). Till skillnad frin vad som giller for ritts-
liga fel dr ansvaret for de immaterialrittsliga felen (i likhet med de faktiska)
begrinsat till ett kontrollansvar. Den for faktiska fel uppstillda regeln om tva-
drspreskription ska dock inte tillimpas.®” T dansk ritt tycks man vara benigen
att medge koparen en ritt att hiva avtalet vid visentliga immaterialrittsliga fel.
Om koparen ocksd ska kunna utfi skadestind beror pd om siljaren har varit
vardslos eller utfist att varan ar fri frin immaterialrittsliga ansprak.”

 Se till exempel prop. 1988/89:76 s. 94.

% Se hirom Ramberg & Herre, Képlagen: En kommentar, 2 uppl., 2013, s. 217 f.

% 1 Finland finns bestimmelser om varans avtalsenlighet i 17-21 §§ i koplagen (355/87) av den
27 mars 1987. Av den finska Reg. prop. (93/1986) med forslag till koplag framgar pas. 90 f. att
“stadgandena om rittsligt fel inte [bor| tillimpas.”

% Se FHD 1990:147.

7 Se till exempel Wilhelmsson, Sevon & Koskelo, Huvudpunkter i koplagen, 2006, s. 104.

% Se Sandvik i JFT 1/2011 s. 33.

% Se Ot.prp. nr 80 (1986—1987) s. 42. Bestimmelserna om immaterialrittsligt fel i norsk ritt
behandlas mer ingdende av Lange i Immaterialrett, kontrakter og erstatning (red. Irgens-
Jensen & Vislie), 2020, s. 190 ft.

7 Se till exempel Theilgaard, Amiri & Jacobsen, Kebeloven med kommentarer, 2008,
s. 1053 ff. Se dven Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 650.



536 Johan Axhamn

I doktrinen har diskuterats om frianvaron av uttryckliga bestimmelser om
immaterialrittsliga fel i svensk ritt ir andamalsenlig. Enighet tycks rida om
att ansvarsbegrinsningen i artikel 42 CISG till vad siljaren kinde till eller
inte kunde ha varit omedveten om vid avtalsslutet dr limplig. Bestimmel-
serna om faktiska fel 1 41 § k6plagen medger dock inte nigon sidan begrins-
ning av ansvaret.”! Runesson har anfort att uttalandet i propositionen om att
ansvaret for immaterialrittsliga fel ska bedomas enligt “allminna regler” skulle
kunna ges en friare tolkning, nimligen att siljarens ansvar begrinsas till de
immaterialrittsliga fel som denne kinde till eller borde ha kint till — alltsd ett
subjektivt ansvar liknande det som pabjuds 1 artikel 42 1 CISG. Kihlman har
framfort kritik mot Runessons 16sning och betonat att begreppet allminna
regler inte kan sigas syfta pd en sidan bedomning (utanfor képlagens regler) av
siljarens ansvar.”? Jag kan dela denna kritik.

4. Dispositivitet

Savil CISG (enligt artikel 6) som koplagen (enligt 3 §) 4ar dispositiva, dvs. att
savil konventionens som lagens bestimmelser kan ersittas av parternas avtals-
bestimmelser. Inom manga omriden sker ocksid detta 1 betydande utstrick-
ning, till exempel genom standardavtal eller individuella avtal som 1 dtskilliga
avseenden avviker frin och preciserar vad som giller enligt CISG eller kop-
lagen.”

Den traditionella synen pa parternas avtalsfrihet enligt grunderna i den férmogen-
hetsrittsliga lagstiftningen, innan genomforandet av 36 § avtalslagen, beskrevs av
den sa kallade Generalklausulsutredningen pa foljande sitt 1 SOU 1974:83 s. 31:

”Dessa lagar priglas av den sedan gammalt forhirskande uppfattningen att en inom
det formogenhetsrittsliga omradet 1 laga form och utan viljefel tillkommen ritts-
handling sa gott som undantagslost skall vara bindande fér den som har foretagit
rittshandlingen. Lagstiftaren har betraktat avtalskontrahenterna som tvi socialt och
ekonomiskt likstillda parter och har i konsekvens hirmed 6verlimnat it dem att
sjalva ta till vara sina intressen.”

Att CISG och koplagen dr dispositiva innebdr inte att avtalsfriheten ir obe-
grinsad. Kopeavtal som omfattas av svensk ritt ar liksom andra avtal under-
kastade 36 § avtalslagen som gor det mdjligt att jaimka avtalsvillkoren om de 1
det enskilda fallet medfor ett oskiligt resultat for den ena parten. Enligt 36 §
andra stycket avtalslagen ska man dirvid ta sirskild hinsyn till part som har en
underligsen stillning enligt avtalsférhillandet. I dessa fall kan den dispositiva
ritten utgora “en viktig jimforelsepunkt for bedomningen”.”

"I Runesson i Festskrift till Karnell (red. Gorton m.fl.), 1999, s. 652 och Kihlman, Fel, 1999,
s. 273. Jfr Ramberg & Herre, Koplagen: en kommentar, 2 uppl., 2013, s. 186 ff. och Hultmark
1JT 1993-94 s. 693.

72 Kihlman, Fel, 1999, s. 272.

7 Se till exempel Ramberg & Herre, Koplagen. En kommentar, 2 uppl., 2013, s. 217.

™ Se prop. 1988/89:76 s. 66.
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Enligt en uppfattning som har forts fram 1 litteraturen skulle det inte vara
mojligt for siljaren att helt friskriva sig frin det ansvar som regleras 1 artikel
42 CISG, eftersom bestimmelsen forutsitter att siljaren — for att kunna hallas
ansvarig for det immaterialrittsliga felet — kinde till eller inte kunde ha varit
omedveten om belastningen. Argumentet ir att det inte ir mdjligt att friskriva
sig fridn ansvar for uppsitliga eller grovt oaktsamma o6vertridelser. Det skulle
mojligen kunna g3 att friskriva sig i situationer dir nationell ritt definierar grov
oaktsamhet pd annat sitt an att kunna ha varit omedveten om enligt artikel 42.73

Den dominerande uppfattningen i svensk ritt — uttalad i savil forarbeten”
som doktrin”’ — var linge att det fanns en princip om att det inte ir mojligt
att genom avtal begrinsa skadestindsansvaret tor skador som orsakats uppsat-
ligen eller av grov virdsloshet. Principen har dven ansetts vara gillande ritt 1
Norge™ och Danmark™. Rittsliget i Sverige kunde dock betecknas som i viss
utstrickning osikert, bland annat eftersom begreppet “grov virdsloshet” ar
starkt beroende av det rittsliga sammanhang dir frigan uppkommer.*” Efter
hand har 1 litteraturen ocksd oftare uttrycks uppfattningen att frigor om det
finns skil att dsidositta ansvarsbegrinsningar bor hanteras (endast) inom ramen
for 36 § avtalslagen.®

Ett avgorande frin Hogsta domstolen fran 2017, NJA 2017 s. 113 (Den over-
tagna overldtelsebesiktningen), tycks dock klargdra att principen inte giller och
att verkningarna av sidana ansvarsbegransningar framéver ska bedémas inom
ramen for 36 § avtalslagen, som anger att ett avtalsvillkor kan jimkas eller
limnas utan avseende, sd linge det inte finns tvingande lagstiftning (till exem-

7> Brunner & Gottlieb, Commentary on the UN Sales Law (CISG), 2019, s. 310.

70 Se till exempel prop. 1973:138 5. 138. Jfr SOU 1974:83 5. 177, NJA 1992 5. 118 (Det inrasade
bamba-taket) och NJA 1996 5. 118 (Den grovt vardsldsa skdrbrinningen).

77 Se till exempel Lindskog i Aftaleloven 100 ir (red. Andersen m.fl.), 2015, s. 314, Bernitz,
Standardavtalsritt, 8 uppl., 2013, s. 103, Hellner m.fl., Speciell avtalsritt IT — Kontraktsritt, 2
hiftet, 6 uppl., 2016, s. 246, Hellner & Radetzki, Skadestandsritt, 9 uppl., 2014, s. 87. Jfr Kleine-
man i Festskrift till Heuman (red. Kleineman m.fl.), 2008, s. 261 ff., Bengtsson i JT 2017-18
s. 269 och Kleineman i Festskrift til Andersen (red. Udsen m.fl.), 2018, s. 525 och 540 f.

7 Se till exempel Hagstrom 1 TfR 1996 s. 421 ff. och i Obligasjonsrett, 2 uppl., 2011, s. 478.
7 Se till exempel Andersen, Praktisk aftaleret — Aftaleretten I1, 4 uppl., 2015 s. 431 och Ussing,
Obligationsretten — Almindelig del, 4 uppl., 1961, s. 161 f.

% Se till exempel NJA 2017 s. 113, p. 22-23 med hinvisningar, bl.a. till NJA 1992 s. 130
och SOU 1974:83 5. 178 f. Se dven Adlercreutz & Gorton, Avtalsritt II, 6 uppl., 2010 s. 117,
Ramberg & Ramberg, Allmin avtalsritt, 10 uppl., 2016 s. 257 och Ullman i Allehanda om
skadestind 1 avtalstérhallanden (red. Bengtsson m.fl.), 2 uppl., 2013, s. 135 ff. Jir Arvidsson 1
Modern affirsritt. En antologi (red. Nystrom m.fl.), 2017, s. 76 ff., som kritiserar Hogsta dom-
stolens beskrivning av rittsliget 1 NJA 2017 s. 113. Jfr ocksa Hellner 1 JT 1998-99 s. 153 och
Johansson 1 JT 2015-16 5. 63.

81 Se till exempel litteraturen i féregiende fotnot, Lundmark, Friskrivningsklausuler: Giltig-
het och rickvidd, 1996, s. 133 ff., och Ramberg i JT 201011 s. 918 ff.
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pel pd konsumentomridet™) som anger ndgot annat.*® Jimkning innebir att
ett avtalsvillkor tillimpas med annat inneh3ll 4n vad som foljer av en korrekt
utford tolkning. Att ett villkor limnas utan avseende innebir att det betraktas
som obefintligt.** Hogsta domstolen anforde att en sidan ordning har forde-
len att den ger mgjlighet till en mer flexibel tillimpning 4n en beddémning
som enbart baseras pa allvaret 1 den skadestindsskyldiges beteende och som
endast kan resultera i att villkoret 4r antingen giltigt eller ogiltigt.*> Som har
framhallits av Arvidsson medfor okad flexibilitet bristande forutsigbarhet.®® Till
stod for sin beddmning anférde domstolen ocksa att svensk ritt skulle hamna
1 bittre Sverensstimmelse med rittsliget pd internationell niva.*”” Domstolen
hinvisade bland annat till bestimmelser i UNIDROIT Principles of Interna-
tional Commercial Contracts, Principles of European Contract Law, och Draft
Common Frame of Reference. Som bland annat framhallits av Munukka ar det
dock mycket tveksamt om domstolen uppfattat det internationella rittsliget
korrekt. Det tycks snarare vara sd att det finns en internationell uppfattning att
grov oaktsamhet innefattar 1 vart fall en presumtion for att en ansvarsfriskriv-
ning ska anses oskilig och inte tillimpas.®

[ 2017 ars avgorande bedomdes frigan om en ansvarsbegrinsning i ett avtal
om en sa kallad overlitelsebesiktning av en bostadsfastighet ir verksam med
tillimpning av 36 § avtalslagen. Med hinsyn till omstindigheterna ansigs till-
rickliga skil for jamkning inte foreligga. Hogsta domstolens dom ar 1 linje
med skiljenimndens uppfattning i en mycket uppmirksammad skiljedom frin
ar 2010.%

Hogsta domstolen gjorde i avgorandet nigra uttalanden om hur skilig-
hetsprovningen enligt 36 § avtalslagen nirmare ska gi till. Som faktorer av
betydelse nimndes omstindigheterna vid avtalets ingdende, senare intriffade
omstiandigheter, forsikringsmojligheter, graden av oaktsamhet samt parternas
mojlighet att precisera risken.”” Om friga ir om ett konsumentforhallande har
savil effekten av ett avtalsvillkor som orsakerna till denna effekt betydelse. Ju
mer 6verraskande och ingripande eftekten 4r for konsumenten, desto mer talar
det for jamkning. Om effekten har orsakats av medkontrahentens avtalsbrott

8 EU:s konsumentskyddsdirektiv, direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga vill-
kor i konsumentavtal, innefattar ett jimkningstérbud. Se hirom EU-domstolens dom av den
14 juni 2012 i mal C-618/10, Banco Espanol de Crédito, EU:C:2012:349. Avgorandet analy-
seras av Bernitz 1 Sv]JT 2019 s. 679.

% Se hirom Arvidsson i Modern affirsritt. En antologi (red. Nystrom m.fl.), 2017, s. 71 ff. och
Dryselius, Avtalsviten — effekter och rittsverkningar, 2019, s. 270 ff.

8 Se hirom prop. 1975/76:81 s. 34.

% Se NJA 2017 s. 133, p. 25.

8 Se Arvidsson i Modern affirsritt. En antologi (red. Nystrom m.fl.), 2017, s. 83.

8 Se NJA 2017 s. 133, p. 26.

% Se Munukka i JT 2017-18 5. 401. Se dven Kleineman i Festskrift til Andersen (red. Udsen
m.fl.), 2018, s. 536 och Arvidsson i Modern affirsritt. En antologi (red. Nystrém m.fl.), 2017,
s. 80 och Hagstrom, Obligasjonsrett, 2 uppl. 2011, s. 69 f.

% Skiljedomen aterges av Lindskog i Aftaleloven 100 ar (red. Andersen m.fl.), 2015, s. 305 ff.
Skiljenimndens avgorande har kommenterats av Blomkvist 1 JT 201112 5. 299 ff.

% Se NJA 2017 s. 133, p. 27.
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bor arten och graden av 6vertridelsen beaktas. Typiskt sett innebir det att ett
brott mot en huvudforpliktelse talar £or jamkning av en ansvarsbegrinsning i
storre utstrackning an brott mot biforpliktelser samt att det har betydelse om
den avtalsbrytande parten har handlat sirskilt klandervirt eller till och med
uppsatligt.”! Vidare uttalade domstolen att en viktig och generell utgdngspunkt
tor skilighetsbedomningen av en ansvarsbegrinsning ir om den ger uttryck
for en rimlig och skilig omfoérdelning av risken mellan parterna. Om si ir fal-
let beror frimst pd vilka skyddsbehov som gor sig gillande.”

Den viktigaste forindringen (eller beskedet) som foljer av NJA 2017 s. 113
ir att domstolar och andra rittstillimpare numera kan uppritthalla ansvarsbe-
gransningar iven 1 situationer dir skadan orsakats genom uppsat eller vardslos-
het. Det leder dock till osikerhet om i vilken utstrickning sidana ansvarsbe-
grinsningar kommer att uppratthillas.”

For siljarens ansvar for immaterialrittsliga fel innebar NJA 2017 s. 113 att
saljaren torde ha vissa mojligheter att friskriva sig frin ansvar dven for imma-
terialrittsliga fel som han kinde till eller inte kunde ha varit omedveten om.
Men en bedémning maste naturligtvis goras 1 varje enskilt fall utifrin de ramar
som Hogsta domstolen anger 1 avgdrandet. Sedan tidigare giller ocksa att den
dispositiva ritten ir en allmin utgingspunkt vid en skilighetsprovning.”

Vid en skilighetsbeddmning torde det ocksd ha betydelse vad kdparens syfte
ir med fOrvirvet av varorna och 1 vilken utstrickning som ett immaterial-
rittsligt fel paverkar eller hindrar forverkligandet av detta syfte. Det torde till
exempel ha betydelse om koparens syfte dr att sdlja varorna vidare, att de ska
ingd som delar i en mer sammansatt produkt eller om koparen avser att foradla
varorna 1 nagot avseende. De immateriella ensamritterna omfattar som bekant
inte all anvindning (nyttjande) av en immaterialrittsligt skyddad produkt och
rittigheternas omfattning varierar bland annat beroende av vilken immate-
rialritt det ir friga om och om nigot undantag eller nigon inskrinkning i
skyddet kan bli aktuella.” Exempelvis omfattar det industriella rattsskyddet
1 regel endast nyttjanden 1 niringsverksamhet eller yrkesverksamhet, medan
upphovsritten endast omfattar anvindning i form av exemplarframstillning
eller tillgingliggorande for allminheten. Alla immateriella rittigheter omfat-
tas av bestammelser om konsumtion, vilket bland annat innebir att en vara
som har slappts pa marknaden 1 regel fir siljas vidare. Omfattningen av kon-
sumtionsreglerna varierar dock — inom EU giller s.k. regional konsumtion.

I koparens perspektiv innebir NJA 2017 s. 113 en motsvarande potentiell
risk som han bor vara medveten om 1 forhandlingar med en siljare. I syfte
att ta tillvara sina intressen bor koparen ocksa 1 avtalet med siljaren soka fora

o1 NJA 2017 s. 113, s. 30 och 41.

%2 NJA 2017 s. 113, p. 36. Att acceptabla riskfordelningar bor std i centrum framhills ocksa av
Kleineman i Festskrift til Andersen (red. Udsen m.fl.), 2018, s. 526.

% Se Arvidsson i Modern affirsritt. En antologi (red. Nystrom m.fl.), 2017, s. 83 f.

9 Se SOU 1974:83 s. 137 f. och 170 samt prop. 1975/76:81 s. 142. Se iven Kungl. Maj:ts
proposition till riksdagen med torslag till lag om t6rbud mot otillbérliga avtalsvillkor, m.m.,
prop. 1971:15 5. 71.

% Se hirom avsnitt 1.
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in bestimmelser som anger den avsedda anvindningen av varorna. Sidana
bestimmelser torde ha betydelse for mojligheten att i en framtida tvist vid
behov fi jimkat eller ogiltigforklarat eventuella ansvarsfriskrivningar som sil-
jaren insisterar pa.

5. Avslutande diskussion med slutsatser

De sirskilda bestimmelserna om immaterialrittsliga fel 1 artikel 42 CISG
motiveras av intresset att minska siljarens risk att bli ansvarig 1 férhillande till
koparen for att de forsilda varorna utgdr intrang i tredje mans immaterialrit-
tigheter. I detta syfte uppstills 1 artikel 42 en rad begrinsningar av siljarens
ansvar 1 forhdllande till territorialitet, siljarens vetskap, koparens vetskap och
koparens specifikationer.

I den svenska koplagen saknas en motsvarande sirskild reglering. I férarbe-
tena till lagen anges att sidljarens ansvar ska folja “allminna regler”, vilket torde
innebira att koplagens regler om faktiska fel 1 17 § koplagen blir tillimpliga pa
immaterialrittsliga fel. Dessa bestimmelser 4ar stringare for siljaren 4n regle-
ringen 1 CISG.

En uttrycklig reglering av ansvaret for immaterialrittsliga fel skulle, enligt
min bedémning, ha flera fordelar. Handeln med immaterialrittsligt skyddade
produkter 6kar i omfattning och betydelse och immateriella rittigheter utgor
ofta en integrerad del av manga produkter. En uttrycklig reglering skulle leda
till 6kad forutsebarhet (rattssikerhet), 1 jamforelse med nuvarande ordning dir
referens 1 forarbetena till “allminna regler” 6ppnar upp for skilda tolkningar.
En reglering av de immaterialrittsliga felen skulle ocksi kunna inkludera
sadana begrinsningar av ansvarsfriheten som kommer till uttryck 1 artikel 42
CISG och som ir relevanta dven vid handel med immaterialrittsligt skyddade
produkter 1 en nationell kontext. Det giller bestimmelserna om ansvarsfrihet
tor savil vad siljaren som koparen kinde till eller inte kunde ha varit omed-
vetna om vid avtalsslutet (jfr 20 § koplagen som anger att koparen inte far
dberopa fel som han maste antas ha kint till), samt kdparens instruktioner med
mera. En utformning av ansvaret for immaterialrittsliga fel som inkluderar
dessa aspekter av ansvarsbegriansningen i artikel 42 CISG har fordelen att den
skulle omfattas av en flexibilitet som Oppnar for bedomningar in casu, samti-
digt som savil siljaren som kdparen bada omfattas av en viss undersoknings-
plikt (vilket kdparen inte gor enligt 20 § koplagen). Omfattningen av under-
sokningsplikten skulle ocksa vara beroende av omstiandigheterna i det enskilda
fallet. En sddan reglering skulle ocksd Oppna for att hinsyn kan tas till vilken
slags rittighet tredje man hivdar gentemot kdparen — till exempel om fraga ir
om registrerad eller oregistrerad rittighet.

Betydelsen av en undersokningsplikt for koparen har, enligt min mening,
underskattats 1 tidigare framstillningar. I avsnitt 2.4 om koparens vetskap har
framhallits att det immaterialrittsliga regelverket innehaller skadestandsritts-
liga bestimmelser som 1 rattspraxis har tolkats till att innebira en undersok-
ningsplikt for kdparen. I sammanhanget hinvisas till avgérandet NJA 1995
s. 164 (Stickad tunika), i vilket bland annat var friga om ett oaktsamt intring 1
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annans upphovsritt foreldg. Hogsta domstolens uttalanden om képarens under-
sokningsplikt piminner om den undersokningsplikt som giller — for savil sil-
jare som kopare — in casu enligt artikel 42 1 CISG. Med en sidan, sirskild,
reglering skulle de immaterialrittsliga felens siarpriglade karaktir fa betydelse
vid ansvarsfordelningen. En uttrycklig reglering skulle innebira dkad torut-
sebarhet — dtminstone 1 forhillande till forarbetenas uttalanden om “allminna
regler” — och ligga 1 linje med koplagens systematik och de ovan nimnda utta-
landena av den nordiska kdplagsutredningen om att ett helt objektivt ansvar
for siljaren 4r for strangt.

Avgorandet NJA 2017 s. 113 innebir att domstolar och andra tvistlgsande
organ 1 viss utstrickning kan uppritthilla ansvarsbegriansningar (friskriv-
ningar) aven om en skada som foljer av ett immaterialrittsligt fel har orsakats
genom siljarens uppsdt eller grova oaktsamhet. Sidana ansvarsfriskrivningar
torde dock kunna bli féremal £6r jimkning, eller ogiltighet, om de strider mot
ett uttalat syfte som kdparen har med forvirvet av varorna och som framgar
av avtalet.



