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Svartillampade patentintrangsfall
och svara losningar

ANNA HORN*

Den materiella patentrdttens komplexitet pdverkar processrdttsliga frdagor.
Foremalet for artikeln dr bevisfrdagor kopplade till det sd kallade indirekta pro-
duktskyddet som reglerasi 3 kap. 1 § 3 p. patentlagen (2024:945) (PL). Det indi-
rekta produktskyddet omfattar intrang i forfarandepatent genom anvdindning
av produkter som tillverkats genom sadant forfarande. Bestimmelsen medfor
betydande bevissvarigheter for rittighetsinnehavaren. Bevissvarigheterna har
gett upphov till en omvdind bevisborda som regleras i art. 34 i Virldshandels-
organisationens TRIPS-avtal. I detalj har denna artikel syftet att analysera
art. 34 TRIPS-avtalet och hur bestimmelsen tillimpas av svenska domstolar
och ddrtill fora en diskussion om tillimpningen dr forenlig med internationell
rdtt och svenska rdttsteoretiska uppfattningar om bevisborda. Artikeln diskute-
rar samspelet och spdnningarna som uppstar mellan nationella och internatio-
nella bestimmelser samt teorier. En overgripande slutsats dr att den omvinda
bevisborda som foreskrivs i art. 34 TRIPS-avtalet och dess tillimpning i svensk
rdtt ger upphov till betydande rdttslig komplexitet.

1. Inledning

Denna artikel fokuserar sérskilt pd hur komplexa materiella bestimmelser kan
paverka bevisbordan och beviskraven i patentrittsliga intrdngstvister. Syftet
ar att analysera och problematisera sambandet mellan bevisritt och materi-
ell patentritt, s& som de regleras bade nationellt och internationellt. Artikeln
behandlar darfor samspelet — och de spanningar — som uppstar mellan nationella
och internationella bestimmelser och rittsteoretiska uppfattningar inom bevis-
ritten for patentintrangsmal.

Foremalet for denna utredning ar det sa kallade indirekta produktskyddet som
regleras i 3 kap. 1 § 3 p. patentlagen (2024:945) (PL).! For att ett intrdng ska

* Jur.dr i civilrétt och forskare i juridik vid Svenska institutet for europapolitiska studier (Sieps).
' Delar av resonemangen i denna artikel har forst publicerats i min avhandling Anna Horn, Har-
monising the Acts of Patent Infringement in Europe (doktorsavhandling, Stockholms universi-
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foreligga enligt bestimmelsen ska tredje person, utan patentinnehavarens sam-
tycke, bjuda ut eller anvidnda en produkt som ér tillverkad genom ett patenterat
forfarande. Alternativt att en tredje person innehar eller for in i1 landet en sadan
produkt for att anvdnda den eller for att bjuda ut den.

Bestammelsen medfor betydande bevissvarigheter for rittighetsinnehavaren.
Svarigheten att bevisa ett intrdng beror ofta pa att patentinnehavaren endast
har den péstddde intrangsgorarens “slutprodukt” som grund for sina intrangs-
ansprak och inte har ndgon bevisning om det forfarande som anvénts for att till-
verka produkten. Det dr déarfor svart att bevisa att produkten tillverkats genom
det patenterat forfarandet i fraga.

Patentriétten r i stora delar internationaliserad genom vérldshandelsorgani-
sationens (WTO) avtal om handelsrelaterade aspekter av immaterialrétter 1994
(TRIPS-avtalet) och den europeiska patentkonventionen 1973 (EPC). Svensk
patentratt ar darfor beroende av internationella och europeiska konventioner
pa omradet, samtidigt som EU-rétten dr forhéllandevis begrinsad. Det finns fa
sekundérrittsliga EU regleringar gillande patent.?

Med anledning av de patagliga svarigheterna for en réttighetsinnehavare
att bevisa intrng i ett forfarandepatent genom anvéndningen av en produkt,
aterfinns det en sdrskild bevisborderegel i art. 34 1 TRIPS-avtalet i syfte att
avhjdlpa rittighetsinnehavarens bevissvérigheter. Bestimmelsen foreskriver
1 vissa fall en omvénd bevisborda, vilket innebdr att det 1 stéllet aligger den
pastadda intrdngsgérande parten att visa att produkten inte framstéllts genom
det patenterade forfarandet. Motsvarande regleringen finns inte géllande andra
patentintrangsfall. Bestimmelsen har i sin tur aktualiserat en rad svartolkade
fragor — bade av materiellréttslig och processrittslig karaktar.

I detalj &r syftet med denna framstillning att analysera art. 34 TRIPS-avtalet
och hur bestammelsen tillimpas av svenska domstolar och dértill fora en diskus-
sion om tilldmpningen dr forenlig med internationell ritt och svenska réttsteore-
tiska uppfattningar om bevisborda.

For att skapa en nddvandig grund for analysen inleds artikeln i avsnitt 2 med
en genomgéang av centrala patentrittsliga principer, sarskilt vad géller intrang i
forfarandepatent genom utnyttjande av produkter. Avsnitt 3 innehaller en analys
av art. 34 TRIPS-avtalet och dess forhallande till EU-rétten. I avsnitt 4 behand-
las bevisrittsliga aspekter, med fokus pa bevisbordans placering och beviskrav.
Darefter, i1 avsnitt 5, granskas hur art. 34 TRIPS tilldmpas i svensk ritt. I detta

tet, 2024). Se sérskilt kapitel 8 som innefattar en komparation av det indirekta produktskyddet
och bevisfragor i svensk, tysk och engelsk ritt.

2 Sedan juni 2023 finns den enhetliga patentdomstolen som utgér ett fordjupat samarbete mel-
lan majoriteten av EU:s medlemsldander. Domstolen regleras genom Avtal om en enhetlig
patentdomstol (EUT C 175, 20.6.2013) som utgdr ett internationellt avtal mellan flertalet EU-
medlemsldnder, déribland Sverige. Domstolen ska ses som en gemensam domstol mellan de
EU-medlemslénder som deltar i samarbetet och har samma skyldigheter under EU-rétten som
en nationell domstol i ett EU-medlemsland.
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avsnitt fors en diskussion om den svenska tillimpningen av art. 34 &r foren-
lig med internationell ritt och samtidigt overensstimmer med svenska ratts-
teoretiska uppfattningar om bevisbordans placering. I det avslutande avsnittet,
avsnitt 6, fors en sammanfattande diskussion och slutsatser dras.

2. Den materiella rétten: intrdng i1 forfarandepatent
for tillverkning av en produkt

2.1 Olika typer av uppfinningar — olika intrangsformer

Ett patent innebér en ensamritt pa en teknisk 10sning pa ett tekniskt problem, en
uppfinning. Ensamritt till uppfinningar legitimeras med att patentsystemet ska-
par investeringar och tillvixt som genereras genom spridning av innovationer.?
Den grundldggande kdrnan i patentritten dr att en ensamrétt ger en beloning till
uppfinnare.* Lagstiftningen ska déarfor skapa en ensamritt av ekonomiskt véirde
och ge en mojlighet till uppfinnaren att kontrollera sin uppfinning. Detta ska
dartill ge incitament att kommersialisera uppfinningen.®

Patentlagstiftningen innehdller dven en internaliserad avvigning mellan rét-
tighetsinnehavaren, dess konkurrenter och allménhetens olika intressen. Natur-
ligtvis strivar réttighetsinnehavaren efter en sa vidstriackt ensamritt som majligt
samtidigt som dess konkurrenter vill beredas en mojlighet att kommersialisera
sina produkter utan att gora intrang i patentinnehavarens réttighet. Allménheten
vill kunna nyttja nya uppfinningar. Avvagning mellan dessa intressen &r svar-
balanserad.

Alla former av teknik kan vara foremal for patentskydd, det foreskrivs i
art. 27 TRIPS-avtalet. En uppfinning kan dérfor inte nekas patentskydd enbart
pa grund av dess form.

Skyddsomfénget for en patenterad uppfinning definieras av patentkraven.®
Detta foljer av art. 69 EPC och i svensk rétt av 5 kap. 1 § PL. Patentkraven kan
delas in 1 tre olika typer. De kan vara produktkrav som definierar en produkt,
anvindningskrav som definierar en anvéndning av en produkt eller forfarande-
krav som definierar ett forfarande. Patentskyddade forfaranden kan vara for-
faranden for tillverkning av en produkt men ocksé forfaranden for exempelvis

Se meddelande fran Europeiska kommissionen, Communication from the Commission to the

European Parliament, the Council and the European Economic and Social Committee, 16 juli

2008 “An Industrial Property Rights Strategy for Europe” COM(2008) 465 final.

4 Se exempelvis prop. 2023/24:150 Ny patentlag, s. 77-78.

5 Se en utvecklad diskussion i Asa Hellstadius, A Quest for Clarity Reconstructing Standards
for the Patent Law Morality Exclusion (doktorsavhandling, Stockholms universitet, 2015),
s. 66—68.

¢ Patentkrav beskriver uppfinningen och dess exakta formulering utgor patentskyddet.
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métning, kontroll eller vigning. Patent kan ddremot inte beviljas for ett forfa-
rande for kirurgisk eller terapeutisk behandling eller for diagnostisering som
ska utovas pa méanniskor eller djur. Det foljer av art. 53 (¢) EPC och 2 kap. 4 §
PL. Ett och samma patent for en uppfinning kan omfatta flera patentkrav som
innefattar exempelvis bade produkt- och forfarandekrav.

Det finns i sin tur flera olika former av patentintrdng. En uppdelning av
intrangsformerna ar direkt intrdng som regleras i 3 kap. 1 § PL och indirekt
intrdng (tidigare kallat medelbart intrdng) som regleras i 3 kap. 2 § PL.

Relevant for denna analys ér det s kallade indirekta produktskyddet som reg-
leras i3 kap. 1 § 3 p. PL. Det indirekta produktskyddet omfattar direkta intrdng
1 ett forfarandepatent genom en produkt som tillverkats genom det patentskyd-
dade forfarandet.

2.2 Det indirekta produktskyddet

Det indirekta produktskyddet innebér specifikt att ingen utan patenthavarens
samtycke far bjuda ut, fora ut pd marknaden eller anvénda en produkt som har
tillverkats enligt ett patentskyddat forfarande eller fora in eller inneha produkten
for nagot av dessa d&ndamal. 3 kap. 1 § 3 p. PL har sin europeiska och inter-
nationella motsvarighet i art. 64(2) EPC och art. 28 i TRIPS-avtalet.” Den som
uppsatligen eller av oaktsamhet gor patentintrdng ska betala skilig erséttning
for utnyttjandet av uppfinningen samt ersittning for den ytterligare skada som
intranget har medfort enligt 15 kap. 10 § PL.

Det indirekta produktskyddet kan hdvdas utgéra en sérart bland de ovriga
direkta intrangsformerna. Bestimmelsen skyddar indirekt produkter som inte
ar patenterade men som tillverkats genom ett patenterat forfarande. Pa sa sétt
blir patentskyddet utvidgat att inte enbart omfatta den patenterade uppfinningen
(forfarandet) utan ocksa produkter som framstéllts av en sddan uppfinning. Den
intrangsgorande handlingen &r inte anvindning av sjdlva patenterade forfaran-
det utan av produkten som tillverkats genom ett sddant forfarande. Dartill ar
skyddet enligt 3 kap. 1 § 3 p. PL territoriellt vidstriackt, eftersom det omfattar
inte bara produkter som tillverkats i skyddslandet (Sverige) utan ocksé produk-
ter som tillverkats genom det svenska patenterade forfarandet i utlandet och
sedan importerats hit for att nyttjas hér.

Det indirekta produktskyddet ar av extra betydelse for produkter som inte
kan patenteras men vars tillverkningsfoérfarande uppfyller kraven for patent-
skydd. Har kan ndmnas att innan TRIPS-avtalets ikrafttridande forbjod manga
lander, ddribland Sverige, patent pa livsmedel- och ldkemedelsprodukter. I och

7 Som de flesta europeiska landerna har den svenska patentlagstiftningen om patentintrang for-

mats efter Agreement relating to commumity patents 89/695/EEC se har Horn, Harmonising
the Acts of Patent Infringement in Europe, s. 62-79.
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med TRIPS-avtalets art. 27 kan WTO:s medlemmar inte diskriminera nagot
teknikslag och sddana begransningar i nationella patentlagstiftningar togs bort.
Det indirekta produktskyddet var dédrav av stor betydelse for lakemedelsbrans-
chen innan ikrafttridandet av TRIPS-avtalet eftersom likemedelsproducenter
indirekt kunde skydda sina ldkemedelsprodukter genom det indirekta produkt-
skyddet. I dag har denna bestimmelse betydelse for producenter av produkter
som inte uppnar det strikta nyhetskravet for patentskydd som regleras i art. 54
EPC och 2 kap. 8-9 §§ PL. Om tillverkningsforfarandet uppnar alla de kriterier
som stélls for patentskydd i art. 54-57 EPC och 2 kap. 8—15 §§ PL kan sjdlva
tillverkningsforfarande skyddas trots att produkterna inte uppnér dessa krav.

Det kan hivdas att det, just pa grund av det indirekta produktskyddets sérart —
som innebdr ett indirekt skydd for icke patenterade produkter — &r sarskilt svart
att bevisa intrang. Om bevisbordan placeras pa réttighetsinnehavaren ska denne
visa att en anvindning eller ett utbjudande skett av en produkt som tillverkats
genom det patenterade forfarandet. Det kan vara svért for rattighetsinnehavaren
att lagga fram bevisning for vilket forfarande som anvénts niar denne enbart har
slutprodukten som grund for sin intrangstalan. Denna svéarighet har gett upphov
till den omvénda bevisbordan i art. 34 TRIPS-avtalet.

3. Artikel 34 TRIPS-avtalet

3.1 Omvind bevisborda

I motsatt till svensk réttstradition som innebér att bevisregler vanligtvis inte ér
reglerade i civilrattslig lagstiftning foreskriver TRIPS-avtalet en omvind bevis-
borda vid péastddda intrdng i forfarandepatent genom anvéndning av produk-
ter.® Art. 34 i TRIPS-avtalet stadgar att WTO:s medlemmar skall tillhandahalla
omvénd bevisborda vid tvister om intrang i det indirekta produktskyddet under
minst en av foljande tvad omsténdigheter:

(a) Om den produkt som erhélls genom den patenterade forfarandet ér ny, eller

(b) om det finns en betydande sannolikhet for att den identiska produkten har
tillverkats genom det patenterade forfarandet och patenthavaren inte genom
rimliga anstringningar har kunnat faststilla vilket forfarandet som faktiskt
har anvints.

8 Lars Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, (2:a upplagan Norstedts Juridik 2022),

s. 20; se aven uttalande i SOU 1926:33 Processkommissionens betéinkande angéaende rétte-
gangsvésendets ombildning D.3, s. 142.
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Bestammelsen i art. 34 TRIPS-avtalet bor definieras som en omvénd bevisborda
som innebér att huvudregeln frangas i ett sdrskilt fall. Det gar inte att hdvda att
bestammelsen foreskriver en sa kallad “falsk bevisborda” som innebar att en
part maste lagga fram ytterligare bevisning under en forhandling for att vinna
tvisten. En part kan ha falsk bevisbdrda medan den andra fortfarande har den
”dkta bevisbordan”.” Om bevisboérdan omvénds fran patentinnehavaren till den
pastadde intrangsgoraren, dr det den pastddde intrdngsgoraren som maste bevisa
att dess produkt inte tillverkats direkt genom det patentskyddade forfarandet,
annars kommer maélets utgéng vara till nackdel for denne.

Eftersom art. 34 i TRIPS-avtalet erbjuder tvé alternativa tillimpningar och
WTO:s medlemsstater dr skyldiga att tillimpa minst en av dessa, kan det hiv-
das att bestimmelsen ger utrymme for en implementering som ar forenlig med
respektive nations lagstiftning och réttstradition. Denna tolkning stirks av att
TRIPS-avtalet faststiller minimistandarder snarare dn enhetliga regler.

3.2 TRIPS-avtalet och EU:s befogenheter

Patentritten dr generellt inte harmoniserad genom EU-rétten. TRIPS-avtalet
och EPC har i stdllet pa internationell nivd harmoniserat nationell lagstiftning.
Det finns darfor ett fatal sekundirrittsliga bestimmelser inom EU pa patent-
omradet. Pa sé sitt &r EU-domstolens jurisdiktion pa det patentrittsliga omradet
begrinsad.

Det finns inte heller ndgon allmén rittslig grund i fordragen som ger EU
behorighet 1 inhemska civilprocessuella fragor. Art. 81 i FEUF ger unionen
behorighet att harmonisera forfaranderegler for civilréttsligt samarbete med
griansoverskridande konsekvenser. Om det inte finns ndgon EU-lagstiftning i
fragan kan EU dndé begridnsa den nationella processritten for att sékerstilla
EU-rittens fulla verkan och ett effektivt rattsligt skydd av enskildas rittigheter,
i enlighet med de krav som anges i EU-ritten.

Vidare uppstiller EU-rétten inga allmédnna bevisregler i civilréttsliga mal.!°
Den allménna regeln har traditionellt varit att EU:s medlemsstater, i avsaknad
av EU-ritt om processuella fragor, har frihet att reglera sina egna processuella
system, forutsatt att medlemsstaterna ska sékerstélla ett likvardigt och effek-
tivt skydd av EU-rétten.!! Medlemsstaterna har dérfor en sé kallad ’processuell
autonomi”.

Kravet pa ett likvirdigt och effektivt skydd av EU-rdtten genom nationella
processuella fragor har understotts av ett andra krav. Medlemsstaterna maste

Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 58—59.

10" EU-domstolens avgérande den 9 februari 1999 i mal C-343/96 Dilexport Srl och Amministra-
zione delle Finanze dello Stato, p. 51.

" EU-domstolens avgérande den 16 december 1976 i mal 33/76 REWE och mél 45/76 Comet.
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tillhandahalla ett effektivt rattsligt skydd for en individs réttigheter enligt EU-
ritten 1 enlighet med art. 47 i EU:s stadga om de grundldggande réttigheterna
(2010/C 83/02) (réttighetsstadgan).'

Ghavanini framhéller att EU-réttens effekter i svensk civilprocess ér outfors-
kade i flera avseenden. Generellt sett utgar den svenska doktrinen i process-
rittsliga fragor fran att processuell autonomi ger ett stort handlingsutrymme
for domstolarna 1 medlemsstaterna. Detta kan, enligt Ghavanini, vara alltfor
optimistiskt.'

Med tanke pa EU:s begrinsade befogenhet inom bade patentrittens och pro-
cessréttens omrade kan det vid forsta anblick framsta som att EU-rétten och
EU-domstolen inte har ndgon inverkan pa tolkningen och implementeringen av
den omvénda bevisbordan i art. 34 TRIPS-avtalet.

Diaremot existerar EU:s gemensamma handelspolitik inom EU:s exklusiva
kompetensomrade enligt art. 3(1)(e) Fordraget om Europeiska unionens funk-
tionssatt (FEUF). Dértill har EU-domstolen faststéllt i malet Dachiichi Sankyo
att art. 207.1 FEUF om EU:s gemensamma handelspolitik och formuleringen
“kommersiella aspekter av immateriella réttigheter” foreskriver att TRIPS-
avtalet ligger inom omradet for unionens exklusiva befogenhet. TRIPS-avtalet
betraktas av EU-domstolen som ett avtal som i forsta hand reglerar liberalise-
ring av den internationella handeln, inte harmonisering av EU-medlemsstater-
nas immaterialréttsliga lagstiftning.!*

Det finns idag inga avgoéranden fran EU-domstolen om tolkningen av art. 34
TRIPS-avtalet. Det finns inte heller ndgon sekundérrittslig lagstiftning som gar
att hinforas till art. 34.' Genom en tolkning av domen i Dachiichi Sankyo fore-
faller det sannolikt att TRIPS-avtalet generellt faller under art. 207(1) FEUF
eftersom det ar ett avtal under WTO.

Bestammelserna i TRIPS-avtalet har inte direkt effekt.!® Detta innebér att par-
terna inte kan dberopa en bestimmelse i TRIPS-avtalet direkt i ett domstolsfor-
farande utan héanvisning till en nationell rittsakt. For att EU-domstolens juris-
diktion ska aktiveras med avseende pa art. 34 TRIPS-avtalet, maste en situation
uppsta dér en part begér att en viss nationell bestimmelse eller princip ska tolkas
iljuset av art. 34 i avtalet. Detta specifikt eftersom det inte finns ndgon EU-rétt
pa omradet.

12 EU-domstolens avgorande den 13 mars 2007 i mél C-432/05 Unibet och Justitiekanslern.

13 Anna Ghavanini, "Procedural Autonomy in Sweden —Is Materielle Prozessleitung the Answer?”
i Bart Krans och Anna Nylynd (red.) Procedural Autonomy Across Europe (Intersentia, 2020),
s. 205 och s. 224.

4 Se EU-domstolens avgorande 18 juli 2013 i mal C-414/11 Daiichi Sankyo och Sanofi-Aventis

Deutschland, p. 60.

Se hdr art. 55 i avtalet om enhetlig patentdomstol som foreskriver sédan omvéand bevisbérda

men bestimmelsen bor inte i sig sjélv ligga inom EU-domstolens jurisdiktion.

6 EU-domstolens avgdrande den 14 december 2000 i de forenade malen C-300/98 and C-392/98
Parfums Christian Dior, p. 44.



JT 2025-26 Svartillimpade patentintrangsfall och svara 16sningar 57

Jag skulle darfor dra slutsatsen att EU-domstolen har behorighet att ge ett
forhandsavgorande géllande tillimpningen av art. 34 TRIPS-avtalet 1 svensk
rattspraxis. Fragan ligger generellt inte inom medlemsstaternas processuella
autonomi. Detta pa grund av EU:s exklusiva kompetens avseende TRIPS-avta-
let. Déarutover bor art. 47 i EU:s rittighetsstadga, om ett effektivt rattsligt skydd
for enskilda, vara tillimplig pA TRIPS-avtalet i enlighet med art. 51 i réttighets-
stadgan. Sammanfattningsvis kan EU-domstolen komma att krdva att nationell
processritt asidositts for att sdkerstilla Gverensstimmelse med TRIPS-avtalet
om domstolen bedémer att det dr nddvéndigt.

4. Generellt om bevisborda 1 svensk ratt

4.1 Definitioner, faktafragor och rittsfragor

Detta avsnitt gor inte ansprak pd att teckna en fullstindig bild av bevisrétten
och dess teorier. Avsnittets syfte &r snarare att ge en introduktion till tva huvud-
principer géllande bevisbordans placering i svensk rétt som tjanar till underlag
for diskussionen i denna artikel kring hur den omvénda bevisbordan i art. 34
TRIPS-avtalet har tillimpats (eller inte tillimpats) i svensk rétt.

Bevisskyldigheten for den part som bér bevisbordan omfattar rittsfakta, fak-
tiska omstiandigheter med en rittslig kvalificering som dr av omedelbar betydelse
for réttsfoljden, inte réttsliga bedomningar. Faktafragor bedoms av en domstol
genom den bevisning som parterna lagt fram. Om det efter en domstols bevis-
vardering ar oklart vilket faktum som foreligger ger bevisningen inget svar om
huruvida domen ska grundas pa detta faktum eller inte. Det &r 1 stéllet réttskal-
lorna som talar for om denna osékerhet kring huruvida ett faktum existerar eller
inte ska vara till forfang for den ena eller andra parten.!” En part béar bevisbordan
nér osdkerheten for huruvida ett faktum foreligger eller inte, gér ut ver henne.!'®

Detta innebar att foremalet for bevisbordan ar ett rattsfaktum, det kan vara en
omsténdighet eller en handling. Heuman framhéver att om en rittslig bestim-
melse innehaller flera rekvisit kan varje omsténdighet som svarar mot ett rekvi-
sit 1 bestimmelsen vara av omedelbar betydelse for réttsfoljden dven om ett
sadant faktum inte ensamt kan bestdmma réttsfoljden."

Det indirekta produktskyddet forutsétter att flera rekvisit dr uppfyllda. Om
vi utgér ifran 3 kap. 1 § p. 3 PL innebar det att de fakta som exempelvis patent-
innehavaren (eller dess licenstagare) ska ligga fram for att na framgang i ett
mal, om bevisbordan ligger pa henne, &r att ndgon har utnyttjat uppfinningen

7 Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 21.

5 NJA 2018 s. 617 p. 9; Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemadl, s. 53—-54.
1 Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 133.
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pa ett sddant sétt att produkten av ett patenterat forfarande antingen kan anses
ha bjudits ut, forts ut pa marknaden eller anvints utan samtycke av patentinne-
havaren. Om patentinnehavaren anses ha bevisbordan i malet ska hon aberopa
rattsfakta som uppfyller de kriterier lagrummet stéller. Det ar alltsa upp till den
part som bér bevisbordan att lagga fram tillrackligt stark bevisning for att ett
rittsfaktum ska kunna ldggas till grund for utgangen i malet.”® Som beskrivits
bér inte en part bevisbordan for réttsfrdgor utan enbart for existensen av de fak-
tiska omsténdigheter som gor att en réttsregel kan tillimpas eller inte.?!

Beviskravet preciserar i sin tur bevisbordans innehall. Generellt dr beviskra-
vet i tvistemal att den part som bér bevisbordan ska visa eller styrka att ett visst
faktum foreligger.”

4.2 Tva centrala teorier kring bevisbérdans placering

Ekelof beskriver att en civilrittslig regel oftast enbart 16ser ett civilrittsligt pro-
blem men inte frdgan om vem som bér bevisbordan. Lagstiftaren har i allmén-
het inte tagit stillning till bevisbordefragor. P4 grund av detta har det i doktrin
utbrett diskuterats flera olika teorier kring hur bevisbordan ska placeras.

En princip, som enligt Heuman &r av "dogmatisk karaktér”, ér att kdranden
ska styrka sin réitt. Heuman menar att principen upprepats s manga ganger att
man inte lingre fragar efter dess berittigande. Dartill &r det svart att avgoéra nér
undantag till denna princip ska tillimpas.**

Den fortsatta framstéllningen kommer att kortfattat och forenklat diskutera
tva centrala teorier om bestimmandet av bevisbordans placering — materiella
bevisbordeteorin och bevissdkringsteorin.?® Jag har valt ut dessa tva av den
anledningen att den materiella bevisbordeteorin har haft stor genomslagskraft
i doktrinen samtidigt som bevissékringsteorin dr dominerande och anvénds i
praxis i hog utstrackning.?

20 Per Olof Ekelof, Henrik Edelstam och Lars Heuman, Réttegang fjirde hiftet (7:¢ upplagan
Norstedts Juridik 2009), s. 79.

21 NJA 2006 s. 367, NJA 2012 s. 858 p. 20, NJA 2016 s. 1011 p. 15 och NJA 2019 s. 877 p. 40;
Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, 53.

2 NJA2018s. 617 p. 10.

% Ekelof, Réttegang fjarde hiftet, s. 94.

Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 66—67.

Heuman och Ekel6f bendmner dessa tva teorier som plural dvs. materiella bevisbordeteorier

och bevissakringsteorier, detta pa grund av att det finns flera uppfattningar inom samma teori-

bildning. Min diskussion om dessa teorier dr dock kort och ldmnar inte utrymme for sddan

utldggning. Se Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 189-600 och Ekeldf, Rétte-

gang fjarde haftet, s. 95.

% Alexander Hardenberger, Aberopsborda i dispositiva tvistemal (Norstedts Juridik 2023),
s. 184-185; Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 237.
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Den materiella bevisbordeteorin utgar ifrén att bevisbordan ska bestimmas
utifran den civilréttsliga bestimmelsens innehall och syfte.?” Det forklaras som
att bevisbordan ska fordelas sa att bestimmelsens dndamal forverkligas. Detta
gOr att man maste avgora vilka funktioner den civilrdttsliga regeln har, vilket
inte alltid &r det lattaste. En civilrittslig bestimmelse kan ha flera funktioner
och innebdra en intresseavvigning av motstdende intressen. Teorin dr darfor
inte ensam utslagsgivande och kan ibland inte tillimpas pa samtliga réttsfakta.”®

En annan uppfattning inom samma teoribildning &r att bevisbdrdan ska vara
handlingsdirigerande. Det relevanta blir da inte enskilda parters intressen utan
funktioner pa ett allmént plan sdsom omsittningsintresset, samhéllsnyttan och
systemeffektiviteten. Bevisbordans placering ska alltsa paverka handlandet pa
ett allmént plan och ha en preventiv funktion pé sa sitt att bevisbordan ska
paverka beteenden hos parterna. Sammanfattningsvis innebdar den materiell-
rattsliga teorin att man hédmtar ledning i den materiella regelns syfte. Nagra
processuella hdansyn tas darfor inte.?

Det gar déremot att hdvda att bevissikringsteorin har mer processrittsliga
drag. Teorin utgér ifran att bevisbordan bor ldggas pa den part som har mojlig-
het att sdkra bevisning eller har haft littast att gora det.*® Teorin anses ha en
preventiv verkan genom att den verkar tvisteforebyggande, eftersom den syftar
till att parterna ska sikerstélla bevisning i ett tidigt skede.”!

Dessa tva teorier och frdgan om beviskrav kommer i f6ljande avsnitt stéllas
mot hur Patent- och marknadsdomstolen tillimpat den omvénda bevisbordan i
art. 34 TRIPS-avtalet.

5. Tillampningen av Artikel 34 TRIPS-avtalet 1 svensk ratt

5.1 Bevislittnad framfor omvind bevisborda

Den svenska patentlagstiftningen saknar en bestimmelse som motsvarar den
som finns i art. 34 TRIPS-avtalet. Det finns dérfor inte nagon lagstadgad
omvénd bevisborda i svensk patentritt vid intrang i det indirekta produktskyd-
det. Det har dock i réttspraxis slagits fast av Patent- och marknadsdomstolen att
en rattighetsinnehavare maste bevisa att det dr sannolikt att den intrangsgdrande
produkten har tillverkats genom det skyddade forfarandet.*

27 Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 189.

2 Ekelof, Rattegang fjarde hiftet, s. 95-102.

» Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 198.

Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 237.

31 Ekelof, Rattegang fjarde hiftet, s. 105.

32 Patent- och marknadsdomstolens dom den 16 november 2018 i méal PMT 1387-16.
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Det har med andra ord tillimpats en bevisléttnad for patentinnehavare i mal
om intrang genom produkter som framstillts genom ett intrangsgdrande for-
farande. Stockholms tingsritt och Svea hovritt har tidigare, fore ovanndmnda
Patent- och marknadsdomstolens dom, avgjort att patentinnehavaren, for att
balansera parternas olika intressen, har att visa att det &r sannolikt att det patent-
skyddade forfarandet har anvénts av den pastadde intrangsgoraren. Om patent-
innehavaren lyckas med det, maste den péstadde intrdngsgoraren gora det san-
nolikt att han eller hon inte har anvént det patentskyddade forfarandet.’® Det
ligger dirav en “falsk bevisborda” pa den pastadda intrangsgoraren.

Den svenska patentlagen inneho6ll tidigare en bestimmelse om omvénd bevis-
borda i intrangsmal som avség intrang i ett patentskyddat forfarande genom pro-
dukter som tillverkats med hjélp av ett intrangsgorande forfarande. 1 19 § 1 1884
ars svenska patentlag fanns en sdidan omvénd bevisborda under forutsittning att
produkten var ny.** Denna bestimmelse avskaffades néar produkter, ldkemedel
och livsmedel, som tidigare inte hade beviljats patentskydd, kunde fa sadant
skydd. Bestimmelsen om bevisborda ansags dé onddig. 1 forarbetena till en ny
patentlag fran 1963 anges att den allmédnna regeln i svensk processritt om fri
bevisvardering torde leda till samma resultat som en bestimmelse som innehal-
ler en omvind bevisborda under vissa omsténdigheter.*

I ett senare forarbete, som behandlar frigan om processritt och sanktioner i
det svenska patentsystemet, uttalas att patenthavaren forst maste visa att pro-
dukten fran dennes forfarande &r densamma som den péstatt intrangsgorande
produkten. Om patenthavaren lyckas visa att produkten dr densamma, maste
hon dérefter visa att det &r sannolikt att produkten framstills genom samma
forfarande. Av forarbetena framgér vidare att om patenthavaren inte lyckas gora
sannolikt att det patentskyddade forfarandet har anvénts, ar det tveksamt ur
rittssdkerhetssynpunkt att ga vidare med presumtionen att produkten har fram-
stillts genom det patentskyddade forfarandet. Om den omvénda bevisbérdan
skulle tillampas i dessa fall, skulle det skada rattssikerheten.*

5.2 Ar den svenska tillimpningen forenlig med TRIPS-avtalet?

Det forhallandet att den svenska lagen inte innebdr en omvénd bevisbdrda utan
en lattnad 1 beviskravet har av Patent- och marknadsdomstolen ansetts foren-
ligt med principerna i art. 34 TRIPS-avtalet.’” Jag skulle vilja hdvda att det ar
korrekt att kravet pa att en patentinnehavare ska bevisa att det dr sannolikt att

3 Stockholms tingsritt avgorande den 7 december 1990 i mal T 7-349-87, 5-6; Svea hovritts
avgorande den 22 januari 1992 i mal T 89/91, s. 4-5.

3 PMT 1387-16, 11.

Nordisk utredningsserie 1963:6 Beteckning angéende nordisk patentlovgivning, s. 342.

3¢ SOU 1983:35 Patentprocessen och sanktionssystemet inom patentrétten, s. 103.

37 PMT 1387-16, s. 14.
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en produkt ar framstélld genom det skyddade forfarandet dr jamforbart med
bestammelserna i TRIPS-avtalet. I situationer dér det finns en betydande sanno-
likhet for att en identisk produkt har framstallts genom det patenterade forfaran-
det, och patentinnehavaren inte kan faststilla vilket forfarande som faktiskt har
anvénts, foreskriver artikel 34 att produkten ska anses vara framstilld genom
det skyddade forfarandet. Det finns dérfor 6vervigande likhet mellan art. 34
TRIPS-avtalet och Patent- och marknadsdomstolens tillimpning.

Det gér dock att kritisera Patent- och marknadsdomstolens avgorande pa flera
punkter. Till att borja med forklarar inte domstolen pé vilket sétt bevislédttnaden
foljer TRIPS-avtalets principer. Det konstateras endast att det gor det. Vidare
ar svenska forarbeten i fokus for Patent- och marknadsdomstolens resonemang
snarare dn Sveriges internationella dtaganden reglerade i TRIPS-avtalet.?®

Patent- och marknadsdomstolens dom Overklagades, men parterna nadde
en forlikning innan nagot beslut fattades av Patent- och marknadséverdomsto-
len. Som en f6ljd av detta har Patent- och marknadsdomstolens slutsatser inte
bekriftats av Patent- och marknadséverdomstolen.* Dirtill kan man diskutera
om EU-domstolen borde ha beretts mdjligheten att ge ett forhandsavgorande
géllande fragan.

Det kan emellertid, med stéd i uttalandena i forarbetena, hidvdas att den
svenska lagen 1 praktiken syftar till att skapa en situation som i det nédrmaste
motsvarar den som foreskrivs i art. 34. 1 TRIPS-avtalet.

Att ge en bevisléttnad vid sdrskilt svdra bevisomsténdigheter forefaller inte
heller ovanligt i svensk rétt.** Samtidigt havdar Heuman att om en svensk dom-
stol ska tillimpa en konvention ska uttryckliga bevisborderegler som stadgas i
konventionen ldggas till grund for avgérandet.*!

Det ter sig inte omdjligt att man med ledning ur den materiella bevisborde-
teorin skulle hdvda att bevisbordan ska ligga pa den pastadde intrangsgoraren
med tanke pa att patentlagstiftningens huvudsakliga syfte &r att ’belona” upp-
finnaren och skapa en réttighet av ekonomiskt viarde. En sddan fordelning av
bevisbordan skulle dven vara till fordel for omséttningsintresset — intresset av att
kommersialisera sin patenterade uppfinning. Det som talar emot att bevisbordan
ska placeras pa den pastddde intrdngsgoraren enligt denna teori r patentlagstift-
ningens inneboende strdvan efter att balansera olika intressen. Att placera bevis-
bordan pa den pastadde intrangsgoraren skulle kunna anses ge patentinnehava-
ren en alldeles for stark position i forhallande till den pastadde intrangsgoraren.

Fragan dr om bevissdkringsteorin skulle ge nagot annat svar. Den pastadde
intrdngsgoraren skulle onekligen kunna bevisa vilket tillverkningsfoérfarande
denne har anvént for att producera den omtvistade produkten. Samtidigt har

3 PMT 1387-16, s. 14.

3 Patent- och marknadséverdomstolens dom den 7 februari 2019 i mal PMT 12016-18.
4 Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 238 och s. 663.

41" Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, s. 45.
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patentinnehavaren troligtvis den bésta kunskapen om sitt eget forfarande och
vilka produkter som framstéllts genom det forfarandet. Fragan torde vara vem
som bist bevisar intrang eller icke-intrang. Att det foreligger betydande bevis-
svarigheter for rattighetsinnehavaren att bevisa vilket forfarande som anvénts
for att tillverka den omtvistade produkten talar for att bevissékringsteorin even-
tuellt skulle innebéra att bevisbordan skulle vara omvénd och placeras pa den
pastadde intrangsgoraren.

6. Slutdiskussion

Syftet med denna artikel har varit att undersdka hur komplexa materiella rétts-
fragor paverkar bevisrétten och hur dessa rittsomraden samverkar. Genom att
analysera det indirekta produktskyddet enligt 3 kap. 1 § 3 p. PL har jag forsokt
illustrera hur den materiella réttens utformning kan skapa betydande bevis-
svérigheter for réittighetshavaren. I forlingningen riskerar detta att forsvara moj-
ligheten att effektivt utdva och forsvara den patentrittsliga ensamrétten.

For att avhjélpa dessa svarigheter har det inom ramen for TRIPS-avtalet
inforts en ordning med omvind bevisborda i vissa situationer, reglerad i art. 34.
Denna tillimpning ger upphov till rittslig osdkerhet, sérskilt i ljuset av att det
i dagsléget inte dr klart om den svenska ordningen ar forenlig med TRIPS-
avtalets krav. For att komplicera fragan ytterligare tillimpas inte den omvénda
bevisbordan i svensk ritt, utan i stéllet ges en bevisléttnad for rittighetsinneha-
varen. Eftersom EU-domstolen har exklusiv behorighet att tolka TRIPS-avtalet
inom EU-rittens tillampningsomrade, kan fragan inte hinskjutas till medlems-
staternas processuella autonomi. Det finns dérfor ett tydligt behov av ett for-
handsavgdrande fran EU-domstolen for att klarldgga rattslaget.

Vidare har jag diskuterat tva teorier for bevisbordans placering i svensk rétt:
den materiella bevisbérdeteorin och bevissikringsteorin. Aven om det inte gir
att dra nagon entydig slutsats om hur bevisbordan bor fordelas i fragor som ror
det indirekta produktskyddet, talar tva faktorer for att bevisbordan i vissa fall
bor ldggas pa den pastadde intrdngsgoraren. Den fOrsta &r att patentrétten syftar
till att belona innovation och frimja kommersialisering av tekniska 16sningar.
Den andra ir att konstruktionen av det indirekta produktskyddet i sig ger upphov
till sérskilda bevissvarigheter for réttighetshavaren.

Samtidigt visar bada teorierna att frigan om bevisbérdans placering ar langt
ifran sjélvklar. En 6vergripande slutsats dr darfor att den omvénda bevisborda
som foreskrivs i art. 34 TRIPS-avtalet och dess tillimpning i svensk rétt ger
upphov till betydande riéttslig komplexitet. Denna framstéllning har inte syftat
till att erbjuda definitiva svar, utan snarare illustrera hur den materiella patent-
rattens komplexitet paverkar processrittsliga fragor, sarskilt vad géiller bevis-
borda och beviskrav i intrangsmal.



