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Summary

The thesis seeks to investigate and clarify the principles for assessing and
establishing the scope of protection for patents in Swedish law. Using a
dogmatic approach, legal developments since the advent of the Swedish
Patents Act are identified. The investigation covers the codified main
principle of literal infringement, as well as the case law-driven doctrine of

equivalence.

According to the main principle, the scope of protection of a patent shall be
determined by the wording of the broadest patent claim, using the
description and drawings for interpretation as appropriate. In some
situations, a patent may be awarded a broader scope beyond the literal
meaning under the doctrine of equivalence. The author has found that
Swedish courts only infrequently decides in favor of the patent proprietor
based on such equivalent use of a patented invention. Nevertheless, a set of
criteria can be derived from those court cases in which issues of inter-
pretation under the doctrine of equivalence appear. These criteria can be
used as a guidance when determining whether the doctrine of equivalence

shall be applied in a particular case.

The thesis makes comparisons with Germany and the UK and moreover
includes a critical analysis of the balance between patent proprietor and

third party interests.

The author identifies advantages and drawbacks for both parties according
to current Swedish law, and concludes by proposing two legislative

improvements.



Sammanfattning

Uppsatsen syftar till att undersoka och bringa klarhet i principerna for
tolkning och faststallande av patentskyddets omfattning i svensk ratt. Detta
sker genom en rattsdogmatisk metod som gar igenom réttsutvecklingen
sedan patentlagens tillkomst. Saval den lagfasta huvudregeln, namligen
intrang enligt ordalydelsen, som den i praxis utvecklade ekvivalenslaran

omfattas av undersoékningen.

Huvudregeln innebér att skyddsomfanget for ett patent ska bestammas
genom lydelsen hos det bredaste patentkravet, vid behov tolkat med
vagledning av patentbeskrivningen. Enligt ekvivalenslaran kan ett patent i
vissa situationer tillgodoréakna sig ett bredare skyddsomfang utéver
ordalydelsen. Forfattaren finner dock att svenska domstolar endast
undantagsvis har varit villiga att doma for patentintrang grundat pa sadant
ekvivalent utnyttjande av en patenterad uppfinning. Fran de mal dar
ekvivalenstolkningsfragor forekommit gar det inte desto mindre att etablera
en uppsattning kriterier som hjalp for att avgdra om ekvivalenslaran ar

tillamplig i det enskilda fallet.

Uppsatsen anlégger ett komparativt perspektiv genom att jamfora med
Tyskland och Storbritannien. Intresseavvagningarna mellan patenthavare

och tredje man gas igenom ur ett kritiskt rattssakerhetsperspektiv.

Forfattaren identifierar fordelar och nackdelar for patenthavare och tredje
man enligt gallande ratt. Avslutningsvis ges tva forslag pa kompletterande

lagreglering.



Forkortningar

EP
EPC

EPC 1973
EPC 2000
EPO
GRUR
NIR

NJA
PMD
PMOD
PCT

PK
PL
PLT
PRV

European Patent (europeiskt patent)

European Patent Convention (europeiska
patentkonventionen)

EPC i sin ursprungliga lydelse fran 5 oktober 1973
EPC i sin reviderade lydelse fran 29 november 2000
European Patent Office (europeiska patentverket)
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht
Nordiskt immateriellt rattsskydd

Nytt juridiskt arkiv, avdelning |

Patent- och marknadsdomstolen

Patent- och marknadséverdomstolen

Patent Cooperation Treaty (konventionen om
patentsamarbete)

Patentkungorelse (1967:838)

Patentlag (1967:837)

Patent Law Treaty (patentrattskonventionen)

Patent- och registreringsverket



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Patent, varuméarken och monster representerar betydande ekonomiska
intressen, inte minst for naringslivet. Dessa industriella réattigheter har ett
grundladggande samhallsekonomiskt existensberattigande genom att
stimulera innovation, kreativitet och utveckling.! Sarskilt tydligt ar detta for
patent. Insatser som laggs ner pa forskning och produktutveckling anses
framja tillkomsten av ny och for samhallet véardefull teknik.> Den som gjort
en uppfinning, eller dess rattsinnehavare, kan darfor fa en tidsbegransad
ensamratt att njuta av de ekonomiska frukterna genom att vara den aktor
som rader dver hur uppfinningen utnyttjas kommersiellt pa aktuell marknad.

Rent praktiskt sker detta genom anstkan om patent hos patentmyndigheten.

Vid ans6kan om patent maste uppfinningen beskrivas sa utforligt att en
fackman kan utéva uppfinningen med vagledning av patentbeskrivningen.
Detta ar en motprestation visavi staten och samhallet. Genom att patent-
sOkanden lamnar ett detaljerat bidrag till den tekniska utvecklingen kan
andra inspireras och driva utvecklingen inom teknikomradet ytterligare
framét.® En patentansokan innehaller darfor typiskt ett storre antal sidor med
teknisk beskrivning av ett eller flera utféringsexempel, som i sin tur

illustreras pa medfoljande ritningar.

Det ar emellertid inte denna — till omfattningen stérsta — del av patent-
ansokan som mejslar ut den sokta ensamratten. Detta sker i stéllet i en
avslutande separat del av patentansdkan genom att sokanden formulerar ett

eller flera patentkrav. Ett patentkrav har den egenheten att det i en enda lang

1 Maunsbach & Wennersten, s. 16.
2 Jonshammar, Karnov lagkommentar till PL, inledningen, 1 st.
8 Maunsbach & Wennersten, s. 200.



mening definierar den tekniska idé som ensamrétten soks for (ofta uttryckt
som en anordning, ett forfarande, en substans eller en anvandning),
innehallande en uppsattning kannetecken eller sardrag hos uppfinningen

ifraga.’

Nar rattigheten efter patentmyndighetens granskning sedan utfardas &r det
saledes alltsa i forsta hand patentkraven — inte sallan i omformulerad eller
avgransad form jamfort med ursprungslydelsen da patentansokan gjordes —
som spanner upp den ensamrétt som andra kommersiella aktorer har att
respektera. Den omfattande tekniska beskrivningen av utféringsexempel
spelar har bara en begransad roll som végledning for att forsta uppfinningen

enligt patentkraven.®

Hé&r uppkommer potentiella intressekollisioner. Patenthavaren har en
Onskan att ensamratten ar tillrackligt omfattande for att forhindra eller
forsvara konkurrens under patentets skyddstid. Detta gor det mojligt for
patenthavaren att med en skélig avkastning rdkna hem tidigare investeringar

inom forskning och utveckling for uppfinningen.

For tredje man, som kan vara en potentiell konkurrent till patenthavaren, ar
det viktigt att patentskyddets omfattning ar tydligt avgransad. Detta
underlattar utvecklingen av alternativa Idsningar utan hinder av patentet.
Vidare minskar risken for rattsliga problem pa grund av ett patentskydd som
patenthavaren anser vara mer omfattande an vad tredje man uppfattat det
som. Aven om straffrattsliga pafoljder ar ovanliga i patentmal kan de
civilrattsliga sanktionerna vid intrang i patent vara betydande: vitesforbud,
aterkallande, beslag eller forstorelse av produkter pa marknaden, samt inte
minst skadestand.® ”Grazoner” kring ett patents skyddsomfang kan darfor

vara till stort men for tredje man.

#14-15 8§ PK.
539 § PL.
657b-59 §8 PL.



For samhallet i allmanhet ar det viktigt med balans mellan dessa motstaende
intressen. En val fungerande marknadsekonomi har ett gott innovations-
klimat, som bade skapar incitament till forskning och utveckling och
erbjuder ett rimligt skydd for uppfinningar, samtidigt som det inte kvéver
mojligheterna till pluralitet pa marknaden. Doktrinen talar om en

“disciplinerad pluralism i teknikutvecklingen™’.

Centralt for dessa fragor &r givetvis hur patentskyddets omfattning ska
bestammas for den enskilda patentrattigheten. Som framgatt ovan ligger
patentkraven till grund for detta. Har finns en skillnad i komplexitet jamfort
med 6vriga industriella rattigheter. Skyddsforemalet for en varumarkes-
registrering ar ett kannetecken som typiskt aterges som ett enskilt ord
(ordmarke), ett fatal ord (slogan) eller en grafisk figur (figurmarke).®
Skyddsfaremalet for en monsterregistrering aterges genom ett bildmaterial
som visar monstret.® | bagge fallen &r det férhallandevis enkelt att bilda sig
en uppfattning om vad som skyddas genom registreringen, eftersom detta
direkt framgar av aktuellt ordmarke, slogan, figurmarke eller bildmaterial.

Att daremot bilda sig en uppfattning om vad som skyddas av ett patent
innebar att man maste lasa, forsta och tolka ett patentkrav som bestar av en
langre textmening (ofta uppgaende till en halv A4-sida, ibland mer &n en hel
textsida), innehaller en uppsjo tekniska termer och ar uttryckt i ett antal

bisatser vars inbordes syftningar inte alltid ar latta att penetrera.

En annan sida av myntet ar patentsokandens utmaning. Patentkravet maste
vara tillrackligt generellt formulerat for att fanga den tekniska idén bakom
uppfinningen, dven i olika mojliga utféringsformer som kan ténkas bli

aktuella under patentets livstid, utan att i onddan begransa skyddsomfanget i

" Domeij (2019), sid. 16.
8 1 kap. 4 § varuméarkeslagen (2010:1877).
® 10 § monsterskyddslagen (1970:485).



detaljer. Samtidigt far inte patentkravet vara sa pass brett formulerat att det
gar att lasa in kand teknik under detsamma. Da kommer patentmyndigheten
inte att bevilja patentet, eller sa riskerar patentet att ogiltigforklaras efter

beviljandet.°

1.2 Syfte

Forfattaren vill med denna uppsats undersdka och bringa klarhet i
principerna for tolkning och faststéllande av patentskyddets omfattning i

svensk ratt. Med detta som grund diskuteras sedan tva fragestallningar.

For det forsta undersoks den lagfasta huvudregeln: skyddsomfanget for ett
patent ska vid en intrangsbedémning bestammas genom lydelsen hos det
bredaste patentkravet, vid behov tolkat med végledning av patent-

beskrivningen. Detta benamns intrang enligt ordalydelsen.

Vidare understks den kompletterande princip som etablerats i rattspraxis,
namligen intrang genom ekvivalent utnyttjande av uppfinningen, den s.k.

ekvivalenslaran.

1.3 Fragestallningar

Uppsatsen vill, utdver sjalva undersokningen enligt ovan, besvara foljande

fragor:

e | vilken man utgor principerna for tolkning och faststéallande av
patentskyddets omfattning i svensk ratt en andamalsenlig
uppsattning regler och riktlinjer, som pa ett balanserat satt

tillgodoser bade patenthavarens och tredje mans intressen?

e Finns det anledning att 6vervéga ytterligare lagreglering?

10 Se ocksé Levin & Hellstadius, s. 320.



1.4 Metod och perspektiv

I grunden har en rattsdogmatisk metod tillampats for att identifiera och
analysera de allmént accepterade réattskallorna, dvs. lagstiftning, rattspraxis,
forarbeten och doktrin. Forfattaren har stravat efter att analysera och
diskutera fragestallningarna ur ett kritiskt rattssakerhetsperspektiv,

understott av rattsutvecklings- och komparativa perspektiv.

Rattsdogmatiken syftar till att rekonstruera rattsregler.* Den ratts-
dogmatiska metoden ar alltsd normdeskriptiv till sin natur och darmed
lamplig fOr uppsatsens syfte — dvs. att faststélla principerna for tolkning och
faststéllande av patentskyddets omfattning enligt svensk rétt (de lege lata).

For besvarandet av sjalva fragestallningarna, som ju inte bara kraver att det
faktiska rattslaget faststalls utan ocksa en analys och diskussion om hur
ratten skulle kunna vara utformad (de lege ferenda), har det varit lampligt
att komplettera med en i vidare mening rattsvetenskaplig metod, som gett
utrymme for rattspolitisk argumentation och kritik av nuvarande

lagstiftning.1?
1.5 Material

Undersokningen av rattsutvecklingen har baserats pa vid var tid géllande
lagtext och dess forarbeten, kompletterat med den doktrin som bedémts
utgdra “standardverk” under respektive epok. FOr perioden fram till 1978, i
synnerhet fran 1968 da den nuvarande patentlagen antogs, har Jacobsson,
Tersmeden & Tornroth: Patentlagstiftningen — en kommentar (1980)
anvants som en primar aterspegling av rattspraxis fran den tiden. For
perioden fran 1978 till fram till 2007 har pa motsvarande vis anvants verken

Patent. Allmanna domstolars praxis aren 1983-1991 av Westlander &

11 Kleineman, s. 21.

12 sandgren, s. 39.



Tornroth (1995), Godenhielms Patentskyddets omfattning i europeisk och
nordisk ratt (1994), samt Domeijs The Swedish Doctrine of Equivalence
(2010). Slutligen har Domeijs Patent och foretagshemligheter (2019)

anvants for perioden fran 2007.

For det komparativa perspektivet har internationellt material anvénts dar sa

bedomts nodvandigt, vilket framgar av litteraturforteckningen.

Rattssékerhetsperspektivet har analyserats med stod av materialet ovan.

1.6 Avgransningar

Den svenska patentlagen kom 1968 och erbjuder alltsa ett drygt halvsekel
att undersoka, vilket har beddémts vara fullt tillrackligt for uppsatsens syfte.
Aldre tiders patentreglering och praxis berors darfor i princip inte i

uppsatsen.

Det komparativa perspektivet har begransats till Tyskland och Stor-
britannien. Valet av jurisdiktioner kan motiveras av flera anledningar.
Landerna &r viktiga handelsmarknader for svenska foretag. Vidare utgor de
framskjutna representanter for kontinentaleuropeisk ratt (civil law)
respektive angloamerikansk ratt (common law). Valet av Tyskland kan sist
men inte minst motiveras med att aldre tiders svenska patentréatt var tydligt

inspirerad av tysk ratt.

Det finns, som ocksa framgatt ovan, fler intressenter &n patenthavare och
tredje man, exempelvis lagstiftare, domstolsvésende och samhaéllet i stort.
De tva forstnamnda &r dock de som mest direkt paverkas av patentskyddets
omfattning och &r ocksa de som tréffas av uppsatsens fragestallningar.

Ovriga intressenter berérs darfor inte narmare i uppsatsen.

Det sedan manga ar pagaende, men fortfarande inte forverkligade,

paneuropeiska arbetet med att inratta ett enhetligt patentsystem, unitary



patent, och en gemensam domstol for patentmal, unitary patent court,
berdrs inte i uppsatsen.

1.7 Forskningslage

Svensk patentratt ar ett rattsomrade som i grunden har ett relativt brett utbud
av doktrin.*® I den mer specifika fragan om patentskyddets omfattning finns

vissa standardverk fran olika epoker, vilka redovisats i avsitt 1.5 ovan.

1.8 Disposition

Uppsatsens undersokande del bjuder pa en resa under drygt 50 ar, fran den
svenska patentlagens fodelse till idag. Hallplatser pa resan &r den europeiska
patentkonventionens tillkomst och revision. Vid varje station undersoks
lagstiftning, rattspraxis och doktrin. Med viss nédvéndighet blir
beskrivningen patenthavarorienterad. Efter en kort utblick till Tyskland och
Storbritannien avslutas undersdkningen darfor med att sarskilt belysa tredje

mans perspektiv.

Dérefter analyseras undersokningsresultaten, och slutsatser dras genom att

aterknyta till fragestallningarna i avsnitt 1.3 ovan.

13 Se Levin (2019), Maunsbach & Wennersten (2018) och Domeij (2019), for att namna

nagra exempel.

10



2 Rattsutveckling och géallande

ratt

2.1 Inledande kommentarer

Patentlagen (1967:837), PL, tradde i kraft den 1 januari 1968 och ersatte
tidigare lagreglering inom patentomradet. Bade forarbeten och lagtext berdr
de centrala fragestallningarna for uppsatsen. Det ar darfor naturligt att
undersokningen far borja har. Betydande andringar i patentlagstiftningen
gjordes 1978 i samband med att Sverige tilltradde 1973 ars europeiska
patentkonvention!4, EPC. Patentlagen reviderades dven 2007 efter att den
europeiska patentkonventionen genomgatt sin forsta och hittills enda storre
oversyn'®. Dessa tva senare forandringar utgor darfor lampliga héllplatser pa

resan fran den nuvarande patentlagens tillkomst till idag.

2.2 Tiden vid och efter patentlagens

tillkomst

2.2.1 Lagstiftning

Var nuvarande patentlag tradde i kraft 1968 som ett resultat av forberedande
lagstiftningsarbete som initierades av Nordiska radet och bedrevs i

samverkan med kommittédrivna utredningar i Danmark, Finland och Norge.
Syftet var en total revision av den patentrattsliga lagstiftningen i de nordiska

landerna.t®

14 Vedertagen kortform: EPC 1973. Se https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/epc/1973/e/mal.html.

15 Vedertagen kortform: EPC 2000. Se https://www.epo.org//law-practice/legal-
texts/html/epc/2020/e/index.html.
16 Prop. 1966:40 s. 1.
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https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/epc/2020/e/index.html
https://www.epo.org/law-practice/legal-texts/html/epc/2020/e/index.html

Ett av manga resultat fran det forberedande lagstiftningsarbetet var ett
tydliggorande av forutsattningarna for patentskydd. Saledes kravs enligt 8 §
andra stycket PL att patentansokan innehaller en beskrivning av
uppfinningen, innefattande dven ritningar om sadana behovs. Vidare kravs
bestdmd uppgift om det som soks skyddat genom patentet (patentkrav).
Enligt 39 8 PL bestdms patentskyddets omfattning av patentkraven. For

forstaelse av patentkraven far ledning dock hamtas fran beskrivningen.

Forarbetena understrok patentkravens centrala roll for definitionen av
patentskyddets omfattning. Kommittéerna fran de nordiska landerna

uttalade:

”... det ar patentkravens uppgift att skapa klarhet om vad som
begéares skyddat genom patentet och att det da inte bor komma i
fraga att 1ata skyddet omfatta ndgot som dver huvud taget inte kan
aterfinnas i dessa krav. Det ar alltsa patentkraven som ar féremal
for tolkningen. Beskrivningen med eventuella ritningar ar, liksom

ovriga dokument i saken, endast hjalpmedel for denna tolkning. %’

Departementschefen slog fast:

”Da det géller att bestamma omfattningen av ett meddelat patent,
spelar de av sokanden framstdllda patentkraven en central voll. [ ...]
Patenthavaren far [inte] begagna sig av oklarheter i patentkraven
for att darigenom utvidga patentskyddet. I den man beskrivning och
ritningar tillgripes for tolkningen, bor darfér detta ske endast for att
astadkomma erforderlig precisering av de i patentkraven anvanda

uttryckssdtten. "

17 Prop. 1966:40 s. 149.
18 |bid. s. 151.

12



En bredare ekvivalenstolkning bortom vad som foljer av patentkravens
ordalydelse berérdes 6verhuvudtaget inte. Detta trots att ekvivalensfragor
faktiskt forekommit i en handfull patentmal under den aldre patentlag-

stiftningen; det forsta redan s& tidigt som 1904.%°
2.2.2 Rattspraxis och doktrin

Den dominerande uppfattningen i datida doktrin tycks vara att de allménna
domstolarna i stort foljde de principer om patentkravens dominerande roll
for patentskyddets omfattning som lagstiftaren lade fast i samband med
tillkomsten av PL.?° Antalet patentmal dar fragan om ekvivalenstolkning

forekommit var for litet for att ndgon klar praxislinje skulle kunna utlasas.

Viss doktrin anmalde dock en avvikande uppfattning och foresprakade en
friare tolkning av patentskyddets omfattning, dar beskrivningen gavs en
storre roll mer i linje med en centraleuropeisk — i synnerhet tysk och fransk
— uppfattning.?? Exempelvis anférde en av den tidens auktoriteter, professor
Berndt Godenhielm, att regleringen i 39 § PL inte innebér att avseende
endast ska fastas vid de konstruktiva detaljer som redovisas i patentkravet?3,
Snarare borde man rikta uppmarksamheten mot den uppfinningstanke som
objektivt kan utldsas ut patentet som helhet, dvs. patentkravet mot bakgrund
av saval beskrivningen som teknikens standpunkt vid tillfallet da patent

soktes.?

Godenhielm framholl vidare att skyddsomfanget for ett patent alltid bestams
i forhallande till ett visst konkret intrangsforemal, varfor det inte enbart blir

fraga om att tolka patentkravet utan att ocksa beakta tekniska/funktionella

19 Jacobsson, Tersmeden & Tornroth, s. 262-263.

20 |bid. s. 259-260.

21 |bid. s. 261-262.

22 |bid. s. 263.

23 Dvs. patentkravets sirdrag enligt dess ordalydelse (forfattarens anméarkning).
24 Godenhielm i NIR 1971, s. 21.

13



omsténdigheter i samband med uppfinningen samt att avgéra huruvida
avvikelser mellan intrangsforemalet och patentkravet ar relevanta eller
inte.?® Godenhielms resonemang innehaller darmed inslag av patent-

ekvivalens.

Fragan om en friare tolkning av patentskydd, i mindre utstrackning
begransad enbart till den rena kravordalydelsen, blev mer aktuell i samband
med att Sverige tilltradde EPC.

2.3 Sverige tilltrader EPC

2.3.1 Lagstiftning

Tio ar efter det att patentlagen tratt i kraft tilltradde Sverige ar 1978 den
europeiska patentkonventionen, EPC, som ett antal europeiska stater antagit
redan 1973. Genom EPC bildades en europeisk patentorganisation, vilken
konventionsstaterna ar medlemmar av samt vilken administrerar det
europeiska patentverket, EPO.2° EPO:s huvuduppgift ar att granska och
bevilja europeiska patent, EP, genom en enda gemensam ansokan for alla de
medlemsstater som designeras.?” En beviljad europeisk patentansokan som
validerats i Sverige galler pa samma satt som om det vore ett svenskt patent

beviljat av Patent- och registreringsverket, PRV.?®

Fragor om intrang i ett beviljat europeiskt patent avgors dock inte av EPO
utan enligt nationell lag.?°. Man brukar tala om att ett europeiskt patent
delas upp i ett knippe nationella patentrattigheter efter beviljandet. Eftersom
intrang ska avgoras av de nationella domstolarna i de olika medlemsstaterna

insag man redan vid utarbetandet av EPC att detta skulle innebéra en risk for

25 |bid.

%6 Jfr art. 4 EPC 1973.

27 Xfr art. 3 och 4(3) EPC 1973.

28 Jfr art. 2(2) och 64(1) EPC 1973.
29 Jfr art. 64(3) EPC 1973.
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nationellt divergerande utfall i mal om intrang i europeiska patent, beroende
pa skillnader i synsatt mellan de olika landerna nar det galler hur skydds-
omfanget ska bestammas. Det var saledes ett véalkant faktum att vissa lander,
i synnerhet Tyskland, tillampade en bredare tolkning dar patentskyddets
omfattning berodde pa den allmanna uppfinningstanken som kom till
uttryck i patentet som helhet, medan andra l&ander, i synnerhet
Storbritannien, tillampade en striktare tolkning enligt patentkravens

ordalydelse.*°

For att i viss man begransa den nationella divergensen inneholl EPC redan
fran borjan en artikel 69 som i sitt forsta stycke och i sin engelska version
16d:

”The extent of the protection conferred by a European patent or a
European patent application shall be determined by the terms of the
claims. Nevertheless, the description and drawings shall be used to

interpret the claims.”

Man kan notera den patagliga likheten med 39 § PL. Det finns dock en
intressant avvikelse mellan den ovan citerade engelska versionen och
motsvarande versioner pa tyska och franska (samtliga tre versioner ska
betraktas som likvirdigt autentiska®'). Den engelska versionen talar om “the
terms of the claims”, medan de tyska och franska versionerna anvander
orden "inhalt” respektive “teneur” och indikerar ddrmed en mojlig bredare
tolkning. Avvikelsen i konventionstexten aterspeglar vl de tre landernas
olika syn pa tolkning av skyddsomfang for patent vid den aktuella

tidpunkten.

30 Visser, s. 142-143.
3L Jfr art. 177(1) EPC 1973.
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Med artikel 69 foljde ett separat tolkningsprotokoll, som dock var att
betrakta som en innefattad del av EPC*? och som i sin helhet 16d:

”Article 69 should not be interpreted in the sense that the extent of
the protection conferred by a European patent is to be understood as
that defined by the strict, literal meaning of the wording used in the
claims, the description and drawings being employed only for the
purpose of resolving an ambiguity found in the claims. Neither
should it be interpreted in the sense that the claims serve only as a
guideline and that the actual protection conferred may extend to
what, from a consideration of the description and drawings by a
person skilled in the art, the patentee has contemplated. On the
contrary, it is to be interpreted as defining a position between these
extremes which combines a fair protection for the patentee with a

reasonable degree of certainty for third parties.””*

Tolkningsprotokollet syftade saledes uttryckligen till att minska
spannvidden i de olika l&ndernas tolkningsprinciper och férhindra en
extremtolkning enligt tysk eller engelsk modell, sa att savél patenthavarens

intressen som tredje mans varnades.

Infor Sveriges tilltrade till EPC behdvde patentlagen anpassas till vad som
skulle blir 1978 ars version av PL. | férarbetena gjordes uttalanden om hur
patentskyddets omfattning skall bestdmmas. Man kom till slutsatsen att den
hittillsvarande svenska principen (alltsa den som géllt atminstone sedan PL
tradde i kraft 1968) stamde vél 6verens med formuleringen av artikel 69
EPC och inte i sig stred mot tolkningsprotokollet. Nagon anledning att
franga den radande svenska rattsuppfattningen om tolkning av patentkrav
sags alltsa inte med anledning av att Sverige anslot sig till EPC. Dock

understroks ater den princip som lyftes fram redan i férarbetena till PL,

32 Jfr art. 164(1) EPC 1973.
33 Se “Protocol on the Interpretation of Article 69 of the Convention”.
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namligen att patenthavaren inte far anvanda sig av oklarheter i patentkraven

for att pa sa vis utvidga patentskyddet.34

Lagstiftaren gav saledes uttryck for en i allt vasentligt oférandrad instéllning
i fragan om patentskyddets omfattning. Nar 1978 ars andringar av
patentlagen infordes behdlls saledes 39 § PL helt i sin ursprungliga form.
Ekvivalenstolkning berdrdes inte heller denna gang, vare sig i forarbeten

eller lagtext.
2.3.2 Rattspraxis och doktrin

Godenhielm identifierade fordelar med 1978 ars forandringar. | svensk ratt
hade det tidigare inte varit tydligt vilka allménna principer som skulle f6ljas
vid kravtolkning: lagtolkning (patentet betraktas som ett monopol sprunget
ur lag), tolkning av forvaltningsakter (patentet utfardas av en myndighet)
eller privata viljeforklaringar (tillitsteorin inom avtalsratten). Genom artikel
69 EPC och dess tolkningsprotokoll gavs det nu en allman tolkningsprincip.
Godenhielm menade att man vid tillampningen av 39 § PL maste ldgga
avsevard vikt vid denna genom EPC givna tolkningsprincip. Han vande sig
sérskilt mot det ovan ndmnda uttalandet i forarbetena till PL om att
beskrivning och ritningar endast fick anvéandas for att astadkomma
precisering av uttryck i patentkravet och menade att detta inte var forenligt
med tolkningsprotokollet till artikel 69 EPC %. Godenhielm foresprékade

alltsa en friare tolkning av skyddsomfanget baserat pa patentkravet.

Westlander gjorde, i samarbete med Tornroth, en utforlig genomgang av
svensk domstolspraxis i patentmal for aren 1983-1991. De var bagge aktiva
som chefsradman respektive tekniskt sakkunnig ledamot och bidrog med
forstahandsinsikter som &r vardefulla for fragestéallningarna i denna uppsats.

Westlander konstaterade att praxis foljde den tolkning som foreskrevs av 39

34 Prop. 1977/78:1 s. 303.
35 Godenhielm (1994), s. 222-230.
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8 PL, med tillagget att man aven kunde beakta kand teknik, vad som uttalats
under granskningsforfarandet samt fackmannens allmanna kunskaper.3 Om
patentkravets ordalydelse var helt entydig, skulle domstolen stanna dar —
skyddsomfanget var da givet. Fanns det oklarheter kravdes en vidare

tolkning mot évriga tolkningsdata.®’

Vad géller den av Godenhielm ifrgasatta och i forarbetena uttalade
principen att beskrivning och ritningar endast fick anvéndas for att precisera
oklara kravuttryck vid tolkning av skyddsomfang, konstaterade Westlander
att domstolarna inte lutat sig mot denna princip i ndgot avgérande under de
aktuella aren. Daremot torde den ha funnits med indirekt i domstolarnas
tankeverksamhet pa sa vis att ett patentkrav, som ter sig oklart for fack-
mannen, med hansyn till den allménna civilrattsliga regeln om
formuleringsansvar bor ”drabba” den som formulerade patentkravet — alltsa

till nackdel for patenthavaren och till forman for tredje man.3®

Westlander identifierade vidare att uppfinningstanken var av stor betydelse
for tolkningen. Han definierade uppfinningstanken som det av uppfinnaren
formulerade problemet och den I6sning pa problemet som uppfinningen
erbjuder, i regel uttryckta i eller atminstone harledbara fran patent-
beskrivningen. Westlander menade att uppfinningstanken satter en yttersta
grans for hur bred tolkning av skyddsfanget som kan goras; en kravtolkning
som inte uppfyller uppfinningstanken kan inte godtas. Andra yttre granser
for tolkningen som Westlander identifierade var den kénda tekniken (ett
patent kan per definition inte omfatta eller ligga alltfor néra k&nd teknik, for

dé skulle ju uppfinningen sakna erforderlig nyhet eller uppfinningsh6jd®),

% Westlander, s. 275.

37 Ibid. s. 280.

38 |bid. s. 276.

39 Jfr 2 § forsta stycket PL.
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liksom begransande uttalanden fran patentsokanden under gransknings-

forfarandet.*°
2.3.2.1 Westlanders kriterier for ekvivalens-tolkning

Westlander tog &ven ett rejalt tag om de principer for ekvivalenstolkning
som vuxit fram i svenska patentmal under hans aktiva tid som domare. Da
domstolen fann att intrangsféremalet inte omfattades av patentet (dvs.
patentkravet) enligt dess ordalydelse, forekom det att man (utan direkt stod
av lagtext eller forarbeten; jfr diskussionen i tidigare avsnitt) undersokte om
det var motiverat att tillméta den patenterade uppfinningen ett bredare skydd

genom ekvivalenstolkning. Med Westlanders egna, bevingade ord:

”Genom sadan [ekvivalens]tolkning vill man komma at den som
snyltar pa uppfinningsidén. Vederbdrande utnyttjar denna helt och
fullt men gar forbi patentkravet med begagnande av en narmast

kosmetisk forandring.”*!

Ur rattspraxis identifierade Westlander fem kumulativa kriterier for att

intrdng genom ekvivalent utnyttjande skulle anses foreligga:*2

1. Uppfinningstanken ska ha utnyttjats. Detta innebar att intrangs-
foremalet maste 16sa samma problem som uppfinningen enligt
patentet.

2. Intrangsforemalets I6sning pa problemet maste vara likvardig med
den som patentet anvisar. Det far alltsa inte vara frdga om en
principiellt annorlunda Igsning.

3. Losningen enligt intrangsforemalet skall leda till samma funktionella

resultat som patentets 16sning. Kan den pastadde intrangsgdraren

40 \Westlander, s. 282.
41 1bid. s. 284.
42 |bid. s. 284-285.
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visa att dennes ldsning har ytterligare tekniska fordelar, bor
ekvivalenstolkning ogillas.

4. Uppfinningens art. En pionjaruppfinning bor ha stérre mojlighet till
ekvivalenstolkning an en viss konstruktionsldsning.

5. Ekvivalenstolkningen fér inte goras sé vid att den “krockar” med
kand teknik eller inte stammer med tidigare uttalanden av patent-

sOkanden under granskningen.

Westlanders sammanstallning av de fem kriterierna for ekvivalenstolkning
enligt svensk rattspraxis har genom aren hanvisats till flitigt av intressenter i
patenttolkningsfragor. Exempelvis fann HD i det ledande rattsfallet NJA
2000 s. 497 (Tvillingkort) att en ekvivalenstolkning var utesluten med
motiveringen att saval det problem som intrangsféremalet avsag att l6sa
som sjdlva losningen i sig skilde sig fran uppfinningstanken hos
stridspatentet.*® Detta motsvarar punkterna 1 och 2 i Westlanders

sammanstallning.
2.3.2.2 Domeij tar vid

Stafettpinnen togs sedan 6ver av professor Bengt Domeij som ledande i
svensk doktrin nar det géller fragor om tolkning av skyddsomfang och
ekvivalenslaran. Domeij identifierade en kursandring i svensk praxis i och
med réttsfallet Lannen Tehtat Oy ./. Smedbro Smide Aktiebolag.** #°
Dessférinnan hade det i svensk praxis forekommit breda tolkningar baserat
pa den allmanna uppfinningstanken, sa som den kan lasas ut ur patentet som
helhet. Tingsratten fann att patentintrang forelag genom ekvivalent
utnyttjande av den allménna uppfinningstanken trots att det fanns inte
mindre &an tre sardragsskillnader mellan patentkraven och intrangsforemalet.
Hovrétten slog dock fast att skyddsomfanget enligt svensk ratt maste tolkas i

enlighet med artikel 69 EPC. Detta uteslot en extremtolkning baserad enbart

43 Se NJA 2000 s. 497, domskalen, nast sista stycket.
4 Mal T 356-87 i Svea hovratt, mal T 7-92-85 i Stockholms tingsratt.
4 Domeij (2010), s. 3.

20



pé den allmanna uppfinningsidén, i stort obegransad av kravlydelsen.*®
Aven om intrangsforemalet utnyttjade den allmanna uppfinningstanken, s&
hade patenthavaren valt att i patentkraven definiera sin ensamratt pa sa vis
att den blev begransad till ett visst utférande (varvid andra mojliga

utféranden uteslots).

Genom rattsfallet understroks alltsa patentkravens centrala betydelse i
sammanhanget samt vikten av rattssékerhet och konkurrensformaga for
tredje man. Domeij noterade att dven rattsutvecklingen i Tyskland, ofta
ansett som det land som sarskilt tillatit tolkningar baserade pa den allménna
uppfinningsidén snarare an kravlydelsen, rort sig i en liknande, EPC-
harmoniserande riktning genom anammandet av de tre s.k. Schneidmesser-
fragorna vilka reglerar utrymmet for ekvivalenstolkning bortom

kravlydelsen.* 48

2.4 EPC revideras

2.4.1 Lagstiftning

Varken Sverige eller Tyskland hade alltsa ndgon reglering av
ekvivalenstolkning i sjalva lagstiftningen. Detsamma gallde i andra

europeiska lander, liksom for EPC i sig sjalvt.*

Samtidigt var ekvivalenslaran sedan lange etablerad i nationell rattspraxis,
som framgétt ovan. Ar 2007 tradde en reviderad version av EPC i kraft,
EPC 2000. I denna kompletterades tolkningsprotokollet for artikel 69 sa att

det innehdll en ny artikel 2:

46 Jfr tolkningsprotokollet till artikel 69 EPC, andra meningen.
47 Domeij (2010), s. 4.

48 Se narmare i avsnitt 2.5.3.

4% England, s. 690-693.
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“[...] for the purpose of determining the extent of protection conferred
by a European patent, due account shall be taken of any element

which is equivalent to an element specified in the claim.”

For forsta gangen uttrycktes alltsa ratten till ekvivalenstolkning i en faktisk
lagtext som omfattade Sverige. | det forberedande lagstiftningsarbetet for att
anpassa den svenska patentlagen infor Sveriges tilltrade till EPC 2000 fick
andringen i tolkningsprotokollet for artikel 69 dock en mycket blygsam
uppmérksamhet. Det fanns namligen diverse andra &ndringar i EPC som
fick mer fokus, och dessutom hanterades Sveriges tilltréde till patentréatts-
konventionen PLT, liksom andringar i PCT-konventionen om patent-

samarbete, i en och samma proposition om harmoniserad patentratt®C,

Pa endast en halv sida text konstaterade regeringen saledes narmast i
forbifarten att protokollet om tolkning av artikel 69 genom andringarna i
EPC 2000 visserligen fatt ett utvidgat innehall genom foreskriften om att
vederborlig hiansyn ska till faktorer (“any element’) som vid tiden for péstatt
intrang r ekvivalenta med vad som angetts i patentkraven, men att detta
inte féranledde ndgon andring av 39 § PL. Bedomningen motiverades kort
med att det av EPC-medlemsstaternas ataganden om fordragskonform
tillampning féljer att de nya tolkningsanvisningarna under alla forhallanden
far beaktas i mal och arenden déar fragor om skyddsomfanget for ett patent

kommer upp.>*

Vare sig utredningen eller remissinstanserna hade nagot att invinda. Annu
en gang lamnades alltsa den for bestamning av skyddsomfang helt centrala
39 § PL of6réndrad.

50 Prop. 2006/07:56.
51 Ibid. s. 83-84.
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2.4.2 Rattspraxis och doktrin

Enbart det faktum att ekvivalenstolkning genom EPC 2000 fick en lag-
reglerad position (om &n inte uttryckt direkt i den svenska patentlagen)
gjorde dock inte att domstolarna plotsligt borjade tillampa ekvivalensléran
annorlunda. Snarare har det varit fraga om en langsam utveckling under
manga ar. Domeij konstaterade att med start i det ovan namnda L&nnen
Tehtat Oy ./. Smedbro Smide Aktiebolag har det snarare varit regel &n
undantag att patenthavare fornekats mojligheten till tolkning bortom

kravordalydelsen med hjélp av ekvivalensléran.>?

Icke desto mindre har ekvivalenslaran forekommit i svenska domstolar i en
tillracklig utstrackning for att kunna urskilja ett monster &ven i nyare svensk
ratt, som en slags uppdaterad version av Westlander-kriterierna®3. 1 ett
senare avsnitt, dar det ges en sammanfattning av vad som far anses vara
gallande svensk ratt idag, aterkommer vi till denna fraga i form av de sju

s.k. Domeij-kriterierna.>*

Nagra centrala rattsfall fran HD och Svea hovrétt, numera Patent- och
marknadsoverdomstolen (PMOD), ska dock forst beroras i korthet.
Rattsfallen harror fran tiden fore och efter revisionen av EPC och innehaller
vagledande uttalanden om faststallande av skyddsomfang och ekvivalens-

tolkning.

I NJA 2000 s. 497 slog HD, som redan namnts, fast att en ekvivalens-
tolkning inte var mojlig eftersom intrangsforemalet representerade saval ett
problem som en 16sning vilka skilde sig fran den patenterade upp-

finningen.>® Redan i andra instans®® hade Svea hovrétt dessutom uttalat att

%2 Domeij (2010), s. 18.

53 Se avsnitt 2.3.2.1.

5 Se avsnitt 2.5.2.

55 Domeij (2010), s. 12-13.

5% Mal T 1512-96 i Svea hovritt.
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en ekvivalenstolkning inte var méjlig pa det vis som patenthavaren 6nskade,
med hinsyn tagen till teknikens standpunkt.®’ Rittsfallet bidrog dessutom
med ett klargorande fran HD: ifall en term som anvands i patentkravet har
en vedertagen innebord inom det aktuella teknikomradet, t.ex. i form av en
teknisk standard, sa kravs det tydligt stod i patentbeskrivningen for att en

annan innebdrd ska kunna tillméatas termen.%®

Ett annat viktigt rattsfall ar NJA 2002 s. 660, dar HD slog fast att om ett
kravsardrag framstéalls som viktigt i patentbeskrivningen, sa kan det inte bli
fraga om ekvivalenstolkning av kravsardraget.®® HD uttalade vidare att
patentets granskningshistorik kan anvandas for att tolka oklara kravtermer
liksom utsagor i patentbeskrivningen sa lange detta innebar att skydds-

omfanget inskranks, varvid ekvivalenstolkning ocksé forhindras.°

Det s.k. mjolkningsrobotmalet® utgér ett exempel pa en patenthavarvanlig
ekvivalenstolkning av skyddsomfang. Domstolen fann att kravsardraget ~en
forutbestamd tid [mellan mjolkningar av en viss ko]” inte var uppfyllt av
svarandens intrangsforemal. Det var darmed inte fraga om intrang enligt
patentkravets ordalydelse. Daremot fann domstolen att patentet avsag ett
betydande tekniskt framsteg, dvs. en pionjaruppfinning, och att
intrangsforemalet hade samma syfte som uppfinningen enligt patentet.
Domstolen fann vidare att sardraget “’en forutbestdmd tid” inte var
essentiellt for uppfinningen och inte heller hade anvéants av kdaranden under
granskningsforfarandet for att avgrénsa uppfinningen mot kénd teknik.
Domstolens slutsats blev att svaranden genom intrangsforemalet gjorde

intrdng i karandens patent genom ekvivalent utnyttjande.®2

5" Domeij (2010), s. 15.

%8 Domeij (2019), s. 149.

%9 Domeij (2010), s. 11.

€0 Ibid. s. 16.

61 Mal T 10183-06 i Svea hovrétt.
62 Domeij (2010), s. 6-12.
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2.5 Nutid

2.5.1 Huvudregeln — kravordalydelsen

Det star klart att skyddsomfanget i utgangslaget alltjamt ska bestammas
enligt 39 § PL, alltsd av kravlydelsen med végledning fran beskrivningen.
Forstaelsen av patentkravet ska goras pa det balanserade vis som
tolkningsprotokollet till artikel 69 EPC foreskriver, vilket inte alltid ar s&
latt. Domeij beskriver det i poetiska ordalag som att ’med tolknings-
protokollet som sjokort navigera mellan Skylla, bokstavstolkningens harda
klipphéll, och Karybdis, den fria tolkningens malstrém”.%® Det som
efterstravas ar en fackmannaméssig kravforstaelse som tar hansyn till
sammanhanget och uppfinningstanken, utan att den faktiska ordalydelsen
negligeras. Till hjalp finns vid behov ytterligare tolkningsdata, sdsom

tekniska uppslagsverk eller standarder.

Som exempel pa rattsfall fran senare tid som sarskilt berort kravtolkning
enligt ordalydelsen kan namnas PMT 744-16 och PMT 585-19 i PMOD,
samt PMT 11574-16 och PMT 1387-16 i PMD.

2.5.2 Sju kriterier for ekvivalenstolkning enligt

Domeij

| rattsfallet PMT 2097-15 frdn 2018 hinvisade PMD till PMOD-domen i

ovan ndmna PMT 744-16 och konstaterade att ekvivalensléran tillampats av
svenska domstolar under lang tid, d&ven om lagstéd saknades fore EPC 2000.
PMD konstaterade, med hanvisning till en tidigare utgava av Domeij (2019)
fran 2007, att det med tiden utvecklats sju kriterier som var och en utesluter

utvidgad skydd genom ekvivalens.®®> PMD valde dérefter att vanda pa

83 Domeij (2019), s. 145.
% Ibid. s. 144-146.
% De sju asyftade kriterierna listas i Domeij (2010), s. 5-6.
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kuttingen och i stéllet formulera fyra omstandigheter som kan tala for
ekvivalens, kompletterat med ytterligare tva omstandigheter som anda

forhindrade ekvivalenstolkning.®

Domeij star for sin del fast vid att det ar fraga om sju kriterier och menar att
PMD kan ha utelamnat nagot av kriterierna. Dagens sju Domeij-kriterier ar

séledes de foljande:®’

1. Samma uppfinningstanke; intrangsféremalet l6ser samma problem —
ekvivalenstolkning mojlig. I NJA 2000 s. 497 och PMT 744-16
uteslots ekvivalenstolkning eftersom det ansags vara fraga om olika
problem.

2. Intrangsforemalet ar en forbattring — talar emot ekvivalenstolkning.
| PMT 2097-15 ansags kriteriet inte vara uppfyllt, vilket ppnade for
ekvivalenstolkning.

3. Skillnaden ar alltfor komplicerad for fackmannen — talar emot
ekvivalenstolkning. PMT 2097-15 ansag inte heller detta kriterium
vara uppfyllt.

4. Enkel konstruktionsldsning — talar emot ekvivalenstolkning (for en
pionjaruppfinning géller sdledes det omvanda).

5. Inskrankningar har gjorts under granskningen — talar emot
ekvivalenstolkning. Har aktuellt kravsardrag inforts eller inskrénkts
for att uppna patenterbarhet 6ver kand teknik, ar det inte rimligt med
ekvivalenstolkning. | PMT 2097-15 ansags en andring inte vara gjort
av denna anledning, och ekvivalenstolkning var mojlig.

6. Det aktuella sardraget ar viktigt for uppfinningen. Sa var fallet i
NJA 2002 s. 660, som diskuterats ovan.

7. Konflikt med kand teknik — om6jliggor ekvivalenstolkning. Det vore

orimligt att ett patents skyddsomfang skulle kunna tolkas som att

% Se PMT 2097-15, s. 27-28.
7 Domeij (2019), s. 153-160; en sammanfattning finns pa s. 152.
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omfatta redan kand teknik (som alltsa inte &r patenthavarens

prestation).

Domeij menar att rattslaget fortfarande ar sadant att ekvivalenstolkning ar
ett undantag i svensk ratt, men att trenden nu mojligen gar mot en viss
liberalisering i och med PMT 2097-15, som utfoll till patenthavarens

fordel %8
2.5.3 Ekvivalenstolkning i Tyskland

| Tyskland bygger ekvivalenstolkningen sedan nastan tjugo ar pa de s.k.
Schneidmesser-fragorna. Dessa ar tre till antalet och maste samtliga
besvaras jakande for att ekvivalenstolkning ska kunna bli aktuell.®® Den
forsta fragan handlar om huruvida intrangsforemalet 16ser det bakom-
liggande problemet med medel som objektivt sett har samma effekt. Med
fraga 2 testas ifall en fackman med hjalp av allmén fackmannakunskap vid
prioritetsdagen’® skulle ha insett detta. Den tredje fragan provar om
fackmannen skulle anse att intrangsforemalets 16sning ar ekvivalent med

den som uttrycks av patentkravets ordalydelse.’

Om alla Schneidmesser-fragorna besvarats med “ja” finns det en sista
kontrollstation i form av det s.k. Formstein-testet’2 som férhindrar en
ekvivalenstolkning fran att utstrackas till att omfatta ett pastatt

intrangsforemal som inte skiljer sig vasentligt fran kand teknik.”

6 Domeij (2019), s. 160.

89 Schmeidmesser-fragorna kristalliserades genom domar fran Bundesgerichtshof
(Tysklands federala hdgsta instans for civil- och brottmal) i fem samordnade patentmal:
GRUR 2002, 511; GRUR 2002, 515; GRUR 2002, 519; GRUR 2002, 523; samt GRUR
2002, 527.

0 patentets ansokningsdag eller, om prioritet sokts enligt artikel 4 i Pariskonventionen for
industriellt rattsskydd, maximalt 12 manader fore ansckningsdagen.

"L England, s. 691-692.

2 GRUR 1986, 803.

3 England, s. 692.
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2.5.4 Storbritannien

| Storbritannien var rattslaget enligt den domarskapade ratten under manga
ar sddant att ekvivalenslaran var ett frimmande tankesitt.”* Genom
rattsfallen Catnic (1982), Improver (1990) samt Kirin-Amgen (2004)
utvecklades i stéllet en metod for andamalsmassig kravtolkning (purposive
construction) som inte medgav ett skyddsomfang bortom kravlydelsen, men
som anda erbjod en viss tanjbarhet i hur strikt den ordalydelseméssiga
kravtolkningen skulle goras. Ett s.k. Improver-test med tre kontrollfragor

utmejslades.”™

Ar 2017 skedde en kursandring genom réttsfallet Actavis v Eli Lilly.
Supreme Court introducerade da ekvivalenslaran i brittisk ratt genom att
modifiera Improver-testet till att numera omfatta foljande tre fragor (i
forkortad form), att stéllas i en situation dar intrangsforemalet inte uppfyller

kravets ordalydelse: "

1) Uppnar intrangsforemalet vasentligen samma resultat pa vasentligen
samma satt som patentets uppfinningside?

2) Vore detta uppenbart for fackmannen pa prioritetsdagen?

3) Skulle en l&sare av patentet ha dragit slutsatsen att patenthavaren
anda avsag att strikt uppfyllnad av patentkravets ordalydelse var

vasentligt for uppfinningen?

Ekvivalenstolkning medges om patenthavaren kan visa att svaret pa de tva

forsta fragorna ar ”ja” och pé den tredje “nej”.

" Levin & Hellstadius, s. 324.
S Pumfrey m. fl., s. 273-278.
76 Phipps-Jones, s. 1.
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3 Konkurrentpatent ur tredje

mans perspektiv

3.1 Inledning

Det bor redan ha framgatt att patenthavaren givetvis har starka och legitima
intressen av att patentrattigheten respekteras och att kunna beivra plagiering.
For att gora bilden komplett foljer har nagra ord om tredje mans perspektiv,

utgdérande en potentiell konkurrent till patenthavaren.

3.2 Att beddoma patent

Andras patentrattigheter utgor alltid en viss osakerhet. En serios aktor vill
undvika att bega patentintrang, ofta av bade etiska och kommersiella skal.
Att bedoma patentets skyddsomfang blir da sjalvfallet en nyckelfraga for att
kunna vardera legala risker (ifall man skulle bli stamd for intrang av patent-
havaren) och kommersiella mojligheter (licensiering eller design-around’”).
Det ar 6nskvart att detta kan goras med sa stor traffsakerhet som majligt.
Ofta kravs professionell radgivning fran patentombud eller advokat i form

av freedom-to-operate-analyser.”

3.3 Att oqiltigforklara patent

Ibland visar det sig att konkurrentens patent kan missténkas ha ett alltfor

brett skyddsomfang, eftersom det tycks omfatta eller ligga alltfor nara den

7 Dvs. att utveckla en variant pa den patenterade uppfinningen som skiljer sig sa patagligt
att det rimligen inte kan vara frdga om patentintrang. Jfr t. ex. Domeij (2019), s. 142.
78 Jfr t. ex. Domeij (2019), s. 160.
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kénda tekniken. Detta skulle strida mot patenterbarhetsrekvisiten.” Patentet

kan ocksa vara behaftat med andra legala brister.

Tredje man har da vasentligen tre olika mojligheter att agera, beroende pa
nar i tiden detta ska goras.®° Upptacks bristen redan under gransknings-

forfarandet kan tredje man anméla bristen genom en tredjepartserinran till
patentmyndigheten.! Det ar dock sedan helt upp till patentmyndigheten i

vilken man man valjer att agera pa erinran.

Har patentet val beviljats kan tredje man inom nio manader inleda ett regel-
ratt invandningsfoérfarande vid patentmyndigheten, och som motpart till
patenthavaren begéra att patentet ska upphivas.® Invandningsforfarandet tar

flera ar, inklusive eventuell verklagan fran forlorande part.

Har perioden for invandning 16pt ut kan tredje man, om denne kan styrka
forfang, vacka talan vid Patent- och marknadsdomstolen, PMD, om
ogiltigforklaring av patentet® eller faststallelse av att en viss intrangs-
produkt inte gor intrang i patentet. Sadan talan &r ofta forknippad med stora
rattegangskostnader.

Det ska har sarskilt noteras att en brist i tydlighet hos patentkraven ar nagot
som patentmyndigheten ska aladgga patentsokanden att avhjalpa under
granskningen.34 Har patentet anda utfardats med otydliga patentkrav, &ar
detta daremot inte en grund for att invanda mot patentet eller yrka

ogiltigforklaring.®®

™ Art. 52(1) EPC samt 2 § forsta stycket PL.

8 Ytterligare en mojlighet kan vara att kontakta patenthavaren for en uppgoérelse i godo,
tex. i form av en (fri-)licens.

8L Art. 115 EPC.

8 Art. 99 EPC samt 24 § PL.

8352 § PL.

8 Art 84 EPC samt 8 § andra stycket PL.

8 Detta framgar motsatsvis av art. 99 EPC samt 24 § PL.
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4 Analys

4.1 Lagstiftarens installning

Det ar tydligt att lagstiftaren infor patentlagens tillkomst 1968 ansag att
patentkraven skulle spela en central roll for tolkningen av patentets skydds-
omfang. Beskrivning och ritningar skulle endast vara hjalpmedel for
tolkningen. Lagstiftaren véarnade rattssakerheten for tredje man genom att
uttala att patenthavaren inte far anvanda sig av oklarheter i patentkraven for
att darigenom utvidga skyddet, och att i den man beskrivning och ritningar
ska anvandas vid tolkningen bor detta endast goras for att precisera
patentkravens formuleringar. Patenthavarens eventuella mojligheter att
atnjuta ett bredare skyddsomfang genom ekvivalenslaran berérdes inte i
forarbeten eller lagtext. Storre hansyn till tredje mans intressen an
patenthavarens togs saledes av lagstiftaren vid det tillfallet, med
konsekvensen att den svenska principen for tolkning av skyddsomfang

skulle vara snavare &n i vissa andra lander, som exempelvis Tyskland.

Samtidigt hade svenska domstolar i vissa fall tillampat en bred tolkning av
skyddsomfang baserat pa den allmanna uppfinningstanken, sa som den

kunde lasas ut fran patentet i sin helhet.

Med Sveriges tilltréde till EPC 1978 kontrasterades skillnaderna i nationella
principer for tolkning av skyddsomfang. Genom artikel 69 EPC 1973 och
dess tillhdrande tolkningsprotokoll spandes dock vissa ramar upp som
syntes utesluta saval extremt patenthavarvanliga tolkningar (dar den
allméanna uppfinningstanken far bestimma skyddsomfanget), liksom snéva
bokstavstolkningar. Réttsfallet Lannen Tehtat Oy ./. Smedbro Smide
Aktiebolag bekraftade att svensk rétt har att folja detta och tog i synnerhet
stéllning for patentkravens centrala betydelse, liksom vikten av réttssakerhet
och konkurrensférmaga for tredje man.
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Tilltradet till EPC far darmed i sig sdgas har inneburit ett balanserat

varnande av patenthavarens intressen liksom tredje mans.

Lagregleringen i 39 § PL om hur patents skyddsomfang ska tolkas har
forblivit oforandrad genom aren. Lagstiftaren har vid flera tillfallen gjort
bedémningen att nagon dndring inte ar aktuell, inte ens med hansyn till
ekvivalenslaran. En anledning till detta &r troligen att lagstiftaren velat varna
rattssakerheten for tredje man. En annan kan helt enkelt vara att man inte
velat avvika fran uppfattningen i andra europeiska lander, som inte heller
har latit kodifiera ekvivalenslaran (med undantag for tolkningsprotokollet
till artikel 69 i EPC 2000).

4.2 Tolkning enligt ordalydelsen

Det kan konstateras att den lagreglerade huvudregeln i 39 § PL atfoljs i
praxis, men att lagtexten inte ger hela bilden. Skyddsomfanget bestams i
forsta hand genom lydelsen hos det bredaste patentkravet, vid behov med
vagledning fran patentbeskrivningen. Men dessa ar inte de enda tolknings-
kallorna. | praktiken spelar aven fackmannens allmanna kunskaper roll,
liksom relevant kand teknik och i forekommande fall tekniska uppslagsverk
och standarder. Och det ar gott sa. Ett patent innebar ju en ensamrétt pa en

teknisk idé, och en idé kan knappast forstas utan sitt ssmmanhang.

4.3 Ekvivalenstolkning

Aven om patenthavarens mojlighet till, och den pastadde intrdngsgorarens
risk for, ekvivalenstolkning alltjgmt inte &r inskriven i svensk lagtext, &r
ekvivalenslaran en realitet sedan manga ar. Svenska domstolar har generellt
varit restriktiva med att avvika fran patentkravets ordalydelse och medge
ekvivalenstolkning, men har trots allt gjort sa i vissa fall. Att ekvivalens-
tolkning ska vara en mojlighet i svensk rétt féljer som sagt numera av EPC
2000 men har ocksa vuxit fram genom domstolarnas praxis under en

betydligt langre tid &n sa. Detta har vi gemensamt med Tyskland, vars
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ekvivalensprovning med Schneidmesser-fragorna och Formstein-testet
ocksa utgor domstolsskapad ratt snarare an lagstiftning. Till och med
Storbritannien, som lange véagrade medge ekvivalenslaran, har sedan 2017

med Actavis v Eli Lilly nu ocksa dppnat for ekvivalenstolkning.

Béagge parter, patenthavare saval som tredje man, maste anses tjana pa den
tydlighet som det i sig innebér att ekvivalenstolkning ar mojlig i alla de tre
jamfdrda landerna. Detta &r ju faktiskt inte mer an vad man kan férvénta sig,

med tanke pa landernas gemensamma status som EPC-konventionsstater. 8

Att reglerna for ekvivalenstolkning an i vara dagar ar utvecklade i nationell
praxis, och dessutom skiljer sig at bade i antal och inriktning, far daremot
anses vara mindre bra, i synnerhet for tredje man. Det borde vara till
nackdel aven for patenthavaren att intrangsbedémningar i gransfall kan

komma att beddmas olika av de olika nationella domstolarna.

8 Notera att Brexit inte paverkar Storbritanniens status som EPC-medlem.
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5 Slutsatser

5.1 Ar den svenska regleringen

andamalsenlig och balanserad?

For patenthavaren &r det naturligtvis positivt att ekvivalenstolkning ar
mojlig, eftersom det kan ge utrymme for bredare skydd. Fordelaktigt for
patenthavaren ar ocksa mojligheten att i patentbeskrivningen definiera en
egen betydelse av tekniska termer, inte minst inom nya teknikomraden dar

nagon enhetlig terminologi inte hunnit etableras annu.

Det &r i synnerhet positivt for patenthavaren att pionjaruppfinningar i svensk
praxis har getts sarskild mojlighet till bredare skydd genom ekvivalens.
Bakom betydande tekniska landvinningar ligger ju som regel omfattande
insatser i forskning och utveckling, och de blir ocksa ofta exponerade for
forsok till snalskjuts fran uppdykande konkurrenter. Dessutom ligger det i
en pionjaruppfinnings natur att den bryter ny teknisk mark, vilket i sig
innebdr att det ofta inte &r helt givet hur man som patentstkande ska
formulera sina patentkrav for basta langsiktiga skydd. Det far darfor ses som
sarskilt angelaget att patenthavare i sadana fall ges mojlighet till ett brett
skydd for att kunna rdkna hem gjorda investeringar med skalig avkastning

Over tid.

Negativt for patenthavaren kan vara att antalet kriterier att ta hansyn till ar
manga i Sverige (jfr Domeijs sju), vilket kan 6ppna upp fler forsvarslinjer
for den pastadde intrangsgoraren att skjuta ner ett pastaende om ekvivalens-

tolkning.

Eftersom ekvivalenstolkning fortfarande &r ett undantag snarare an regel,
okar risken for att konkurrenter kan aka snalskjuts pa patenthavarens
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utvecklingsinsatser genom att ta fram design-around-lGsningar som saknar

egen teknikhojd.
For tredje man kan foljande observeras.

Pa den positiva sidan ligger att lagstiftning och rattspraxis fortfarande
varnar patentkravens lydelse som det centrala for skyddsomfanget. Harmed
ar det enklare att avgora vilka utféranden som faller under patentskyddet
och vilka som inte gor det. Detta underlattar vidareutveckling inom teknik-
omradet och minskar risken for att patenthavaren blockerar en hel marknad

med sin ensamrétt.

Rattspraxis har utmejslat ett storre antal typfall dar ekvivalenstolkning inte
ar mojlig, vilket ar till tredje mans fordel eftersom detta generellt minskar
risken for att en konkurrents patent av domstol skulle bedémas ha ett

bredare omfang an vad som kan utlasas av kravlydelsen.

Negativt for tredje man ar redan det faktum att ekvivalenstolkning ar mdjlig,
om an bara i undantagsfall, eftersom det 6kar osakerheten om vad som
omfattas av ensamratten. Vidare forsvaras freedom-to-operate-arbetet.
Atminstone i de fall dar skillnaden mellan patentkrav och potentiellt
intrangsforemal endast bestar i ett enda eller ett fatal sardrag, maste i
praktiken freedom-to-operate-analysen kompletteras med en bedémning av
risken for patentintrang genom ekvivalens. Detta komplicerar analysen och

gor den mer tidsddande.

5.2 Behovs ytterligare lagreglering?

5.2.1 Renodla ekvivalenskriterierna

Som framgatt ar ekvivalenskriterierna i Sverige fler till antalet an i Tyskland
och, numera, Storbritannien. Westlander identifierade fem kriterier, Domeij
sedermera sju. | PMT 2097-15 talade domstolen om fyra (huvud-)
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omstandigheter att beakta, samt i tillagg ytterligare tva som kunde utesluta
ekvivalenstolkning - saledes totalt sex Kriterier.

Det kan i och for sig ses som en fordel med manga kriterier, eftersom dessa
kan medge en mera mangfacetterad bedémning av utrymmet for ekvivalens-
tolkning i det enskilda fallet. Mycket talar dock for att antalet ekvivalens-
kriterier borde vara féarre. Det hade i praktiken underlattat for samtliga
intressenter om sa vore fallet. | vantan pa att Hogsta domstolen tar sig an ett
mal dar den totala mangden ekvivalenskriterier satts under lupp, och ocksa
satter ner fotterna kring exakt vilka kriterierna ska vara, kan lagstiftaren
dvervaga att agera. Det finns knappast nagot i EPC som forbjuder Sverige

att kodifiera fragan.

Nér tiden ar kommen for att renodla ekvivalenskriterierna, genom prejudikat
eller lagreglering hur det nu mande bli, kan man med férdel snegla pa
Tysklands totalt fyra omstandigheter (Schneidmesser och Formstein). Dessa

tycks ha tjanat landets patentintressenter val under nastan tjugo ar.

5.2.2 Bristande tydlighet som invandnings- och

ogiltighetsgrund

Det bor ha framgatt vid det har laget att tydlighet hos patentkraven &r av
storsta vikt. Definitivt for tredje man som annars riskerar att hantera
intrangsrisken i blindo, men ocksa for att underlatta domstolarnas
mdjligheter till val underbyggda domar i patentintrangsmal. Aven om det
kan vara attraktivt for patenthavaren att inneha ett patent vars kravlydelse &r
otydlig i nagon del och darmed utgor en svarbedémd och potentiellt
konkurrenshammande risk for andra aktorer, kan otydligheten val sa garna
sla tillbaka pa patenthavaren. Antingen genom att domstolen, med ratta,
tillampar restriktivitet och kommer fram till ett snavt skyddsomfang, eller
genom att otydligheten 6ppnar upp for attacker pa patentets giltighet genom

att ett bredare urval av k&nd teknik kan lasas in under kravets ordalydelse.
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| stort bor det darfor ligga i alla parters intresse att patentkraven inte &r
otydliga. Aven om granskande patentmyndighet generellt gér vad den kan
for att patala otydligheter i patentkraven och tvinga patentsokanden att
eliminera dem fore patentbeviljandet, forekommer det &nda att patent
beviljas med otydliga patentkrav. Otydligheter inses ibland forst senare. Det
kan da te sig nagot markligt att bristande tydlighet inte &r en sjalvstandig
grund som tredje man kan bygga en invandning eller ogiltighetstalan pa.
Bristande tydlighet kan med dagens regler bara anvandas indirekt for att
attackera patentet pa nagon annan grund, sasom bristande patenterbarhet

eller bristande utévandeanvisning.

Lagstiftaren bor se dver fragan och Gvervaga om en lagreglering ar lamplig,
sa att de legala invandnings- och ogiltighetsgrunderna utokas med bristande
tydlighet som en egen grund. Forfattaren inser att detta skulle kréava
omfattande dvervaganden, t ex. hur man undviker att tredje man anvander
den nya grunden mest for att ”okynnesinvinda”. Vidare maste det beaktas
att Sverige ar EPC-medlem. Detta innebar dock inte i sig att fragan inte
fortjanar att utredas. En mojlighet kan vara att kréva av tredje man att denne
underbygger sin pa bristande otydlighet grundade invandning/talan genom

att presentera en utredning med utl&tanden fran oberoende kallor®’.

87 Man kan tanka sig omdomen fran experter inom lingvistik och teknik, liksom fallstudier
som pavisar hur den bristande tydligheten far orimliga konsekvenser (t. ex. att dven

uppenbart vasensskilda foreteelser gér att lasa in under det otydliga patentkravet).
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