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Summary

The general rule in patent infringement disputes is that the plaintiff must show
that the defendant's actions include an infringement. In the case of
infringement of method patents, a certain evidentiary problem arises. In these
cases, it is common for defendant to claim that a seemingly imitated product
was created with a procedure other than the patented one without being able
or willing, with reference to the fact that it constitutes a trade secret, to explain
the procedure used. The patent holder may find it difficult to obtain sufficient
evidence proving that the defendant has used the patented method. At the
same time, defendant has a legitimate interest in not disclosing its
manufacturing process, as it may constitute a trade secret. The purpose of this

thesis is to investigate the legal situation regarding this evidentiary issue.

In the lower courts, an evidentiary alleviation rule has been developed. The
rule means that the patent holder must make it probable that the defendant has
used the patent-protected method. If the patent holder makes it probable that
the defendant committed a patent infringement as above, it will be up to the
defendant to make it probable that the patent-protected method has not been

used.

Due to the fact that the Supreme Court has not yet tried the current burden of
proof issue, there is room to discuss and analyse the evidentiary alleviation
rule created in the lower courts. A solution discussed in the essay is whether
the burden of proof, based on the theory of securing evidence or the material
theory, can and should be placed differently. It can be stated that there are
evidentiary difficulties for both parties. Although it seems easier for the
defendant to secure evidence of the procedure used, this does not necessarily
mean that the burden of proof should be placed on him or her. The inventor's
interest in financial compensation and society's interest in allowing other
actors to compete with inventions does must be balanced, and this does not

necessarily mean that the burden of proof should be relocated.



Another solution discussed in the thesis is to reintroduce a presumption rule
in the case of infringement in a method patent. However, it is clear that a
presumption rule must be combined with a requirement for the patent holder
to first make it probable that the product was manufactured by the patented

procedure. The value of such a rule for patent holders is then lost.

The final solution presented is the evidentiary alleviation rule applied by the
lower courts. According to both the theory of securing evidence and the
material theory the evidentiary requirement should be reduced in cases of
infringement of method patents. The rule formed by the lower courts may,
however, be more or less appropriate in individual cases with regard to
whether there are greater or lesser evidentiary difficulties. A reasonable
solution to the problem of evidence would be for the courts to allow the
evidentiary requirement to vary due to the circumstances in each individual
case. Hopefully, the Supreme Court will address the issue and determine
whether any evidentiary alleviation rule should be applied in cases of
infringement of a method patents, as well as the conditions under what such

a rule should be applied.



Sammanfattning

Huvudregeln vid patentrattsliga intrangstvister ar att karanden ska visa att
svarandens agerande innefattar ett immaterialrattsintrang. 1 mal om intrang i
forfarandepatent uppkommer en viss bevisproblematik. Vid intrang i
forfarandepatent ar det vanligt att den pastadde intrangsgdraren gor gallande
att ett till synes efterbildat alster tillkommit med ett annat forfarande én det
patenterade utan att kunna eller vilja, med hanvisning till att det utgor en
foretagshemlighet, ndrmare forklara det anvanda forfarandet. Patenthavaren
kan da fa svart att astadkomma tillracklig bevisning om att den pastadde
intrangsgoraren har anvant det patenterade forfarandet. Samtidigt sa har den
pastadde intrangsgoraren ett legitimt intresse i att inte avsloja sitt
tillverkningsforfarande, eftersom det kan utgora kénslig och affarshemlig
information. Syftet med uppsatsen &r att utreda och redogdra for rattslaget

géllande denna bevisproblematik.

| underratterna har en bevislattnadsregel utvecklats som innebér att
patenthavaren ska gora sannolikt att svaranden anvant det patentskyddade
forfarandet. Om patenthavaren gjort patentintrang sannolikt enligt ovan, blir
det upp till svaranden att gora sannolikt att man inte anvént det

patentskyddade forfarandet.

Med anledning av att HD dnnu inte provat den aktuella bevisbordefragan
finns det utrymme att diskutera och analysera den bevislattnadsregel som
skapats i underrdtterna. En l6sning som diskuterats i uppsatsen ar om
bevisbdrdan, med bakgrund i bevissakringsteorin eller den materiella teorin,
bor och kan placeras annorlunda? Det kan konstateras att det finns
bevissvarigheter for bada parter. Aven om det framstar som lattast for den
pastadde intrangsgoraren att sakra bevisning om vilket forfarande som har
anvants, sa medfor detta inte nodvandigt att bevisbordan ska placeras pa
denne. En avvagning mellan uppfinnarens intresse av ekonomisk

kompensation och samhallets intresse av att andra aktorer tillats konkurrera



med uppfinningar medfor inte heller nodvandigtvis att bevisbordan ska

omplaceras.

En annan losning som diskuterats i uppsatsen ar att aterinféra en
presumtionsregel i mal om intrang i forfarandepatent. Det ar dock tydligt att
en presumtionsregel maste forenas med ett krav pa att patenthavaren forst ska
gora det sannolikt att produkten tillverkats med det patenterade forfarandet.

Vérdet av en sadan regel for patenthavare gar da forlorat.

Den sista Idsningen som diskuterats ar den av underrétterna tillampade
bevislattnadsregeln. Bade bevissékringsteorin och den materiella teorin pekar
pa att beviskravet bor sankas i mal om intrang i forfarandepatent. Den av
underratterna bildade bevislattnadsregeln kan dock vara mer eller mindre
lampad i de enskilda fallen med héansyn till om det foreligger storre eller
mindre bevissvarigheterna. En lamplig 16sning pa bevisproblematiken hade
varit att domstolarna later beviskravet variera pa grund av forhallandena i det
enskilda fallet. Det ar onskvart att HD tar upp den aktuella bevisbdrdefragan
till provning och fastslar om nagon bevislattnadsregeln ska tillampas i mal
om intrdng i forfarandepatent, samt under vilka forutsattningar en sadan regel

i sa fall ska tillampas.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Fragor om bevisbordans placering och beviskravets hojd blir ofta avgorande
for utgangen i ett mal. Att en part har bevisbordan for ett visst rattsfaktum
innebdr att domstolen inte ska ldgga denna omstandighet till grund for sin
provning, om inte bevisningen for omstandigheten i fraga uppnar en viss
styrka.! Beviskravet anger hur stark bevisning den part som har bevisbérdan
maste lagga fram for att ha fullgjort sin bevisbdrda. Om en part inte lyckas
fullgora sin bevisbhorda, det vill saga lagga fram sa pass stark bevisning att det
nar upp till beviskravet, sa forlorar parten malet.? Det ar ofta svart for parterna
i en rattegang att lagga fram sa pass tillforlitlig bevisning att det inte rader
nagra tvivel om att den enes uppgifter ar riktiga. Vilken part som bevisbérdan

placeras pa och beviskravet hojd blir darfor avgorande fragor for parterna.

Huvudregeln vid patentrattsliga intrangstvister ar att karanden ska visa att
svarandens agerande innefattar ett immaterialrattsintrang. En patenthavare
har darmed som utgangspunkt bevisbérdan for att motparten gor intrang.® |
mal om intrang i ett forfarandepatent ar det vanligt att en viss
bevisproblematik uppkommer. Vid férfarandepatent ar det forfarandet for att
framstalla en viss produkt som patenteras. Vid intrang i ett forfarandepatent
ska det patenterade forfarandet aterskapas enligt patenthandlingarna och
darefter ska domstolen ta stéllning till om det (pastadda) intrangsforfarandet
overensstammer med det patenterade forfarandet. Ett intrang foreligger om
en jamforelse mellan den teoretiskt beskrivna uppfinningen och det fysiska

(pastadda) intrangsforfarandet leder till slutsatsen att de ar identiska eller

1 NJA 2016 s. 1011 p. 11, Heuman, s. 16.
2 Ekel6f m.fl. 2009 s. 81, Heuman, s. 16.
3 Bernitz m.fl. 2020 s. 405.



atminstone mycket lika. 4 Vid intrang i forfarandepatent ar det vanligt att den
pastadde intrangsgdraren gor gallande att ett till synes efterbildat alster
tillkommit med ett annat forfarande &n det patenterade utan att kunna eller
vilja, med héanvisning till att det utgdr en foretagshemlighet, narmare forklara
det tillampade forfarandet.> Patenthavaren kan da fa svart att astadkomma
tillracklig bevisning om att svaranden har anvént det patenterade forfarandet.
Samtidigt sa har den pastadde intrangsgoraren ett legitimt intresse i att inte
avsloja sitt tillverkningsforfarande, eftersom det kan utgora kénslig och
affarshemlig information. Denna information vill, av naturliga skél, inte
svaranden dela med sig av till sin konkurrent i en rattegang.®
Bevisproblematiken har diskuterats i forarbeten” och i underrattspraxis® har
en bevislattnadsregel, till patenthavarens fordel, utvecklats. Med anledning
av att HD annu inte provat den aktuella bevisbordefragan finns det utrymme

att diskutera och analysera den bevislattnadsregel som skapats i underrétterna.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till utreda och analysera bevisproblematiken i mal om
intrang i forfarandepatent. For att uppfylla syftet ska foljande fragestallningar
besvaras:
e Hur har underrétterna l6st bevisproblematiken?
e Har bevissvarigheterna i det enskilda fallet haft nagon betydelse for
tillampningen av bevislattnadsregeln?
e Ardet lampligt att I6sa bevisproblematiken med hjélp av ndgot annat

processrattsligt medel?

4 Se Levin (2019) s. 315.

® Se Bernitz (1994) s. 358.

6Se T7-288-82s. 10 f.

7 Se prop. 1944:176, 1966:40, 1985/86:86, SOU 1983:35.

8Se T 7-288-82, T 7-349-87, RH 2003:24, T 7-368-88, PMT 1387-16.



1.3 Avgransningar

Uppsatsen ar, for det forsta, avgransad till att endast behandla patentréatt, och
inte dvriga immateriella réattigheter. For det andra, behandlar uppsatsen endast
forfarandepatent och det indirekta produktskyddet. For ett patentskyddat
forfarande géller enligt 1 kap. 3 § punkt 2 patentlagen (PL) att anvandning
och i vissa fall utbjudande till anvandning av forfarandet innebér intrang.
Produkter som ér tillverkade enligt ett patenterat forfarande skyddas genom
det s.k. indirekta produktskyddet i punkt 3. Svarigheten vid forfarandepatent
och det indirekta produktskyddet &r att patenthavaren behdver fora bevisning
om att den pastadde intrangsgoraren anvant det patenterade forfarandet och
inte nagot annat tillverkningssatt. Det ar denna bevisproblematik uppsatsen
syftar till att redogoéra for och i féljande avsnitt ar det darav endast punkterna

2 och 3 som redogors for.

For att bevisproblematiken som uppsatsen syftar till att redogéra for
overhuvudtaget ska aktualiseras forutsatts att forfarandet i fraga har uppnatt
skydd. Det ar darfor inte relevant att ndrmare ga in pa patenteringsprocessen.
Fragor om skyddets uppkomst och skyddsobjekt/-subjekt behandlas saledes

inte i uppsatsen.

Vid patentintrang sker en patentkravstolkning enligt 39 & PL. Som
huvudregel kravs det att uppfinningen enligt patentkraven och det pastadda
intrangsforemalet i alla delar sammanfaller. Intrang kan dock vara for handen
trots att det inte ar fraga om en fullstandig 6verenstimmelse. Det ar da fraga
om ett sa kallat ekvivalensskydd som galler strax utanfor ordalydelsen.® Den
bevisproblematik som uppsatsen syftar till att behandla &r dock inte direkt
relaterat till om ett ekvivalensskydd ska anses gélla eller inte. Uppsatsen

kommer dérav inte ndrmare att behandla ekvivalensskyddet.

9 Se Domeij (2019) s. 142 f.



Vidare presenteras endast de teorier eller principer om bevisbdrdans
placeringen som har fatt storst genomslag i praxis och doktrin. Det finns inte
nagon allméangiltig princip for hur bevisbhérdan ska placeras i tvistemal .1 Men
pa senare tid &r det tre principer eller teorier som brukar anvandas da
inneborden av praxis rorande fordelningen av bevisbordan ska forklaras och
forsvaras. Det dr den materiella teorin, osedvanlighetsteorin och
bevissakringsteorin.** For den aktuella bevisproblematiken ar det framst den
materiella  teorin  och  bevissékringsteorin  som  har  betydelse.
Osedvanlighetsteorin innebar i korthet att den som avviker fran det
sedvanliga, bor béara bevisbordan for sitt pastdende. Den som pastar att
rutinen, det vanliga, har iakttagits ska slippa bevisbérdan for detta
pastaende.'? I mal om intrdng i forfarandepatent finns det i allménhet inga
rutiner som motparten borde ha foljt och som skulle motivera en placering av
bevishordan pa denne. Darav ar det endast den materiella teorin och

bevissakringsteorin som uppsatsen kommer redogora for.

Man kan saga att patentratten styrs av rattsregler pa tre olika plan; det globala,
det europeiska och det nationella planet. Pa det europeiska planet finns artikel
55 i avtalet om en enhetlig patentdomstol, Agreement on a Unified Patent
Court (UPCA). Artikel 55 foreskriver en omvand bevisbhérda vid intrang i
forfarandepatent. UPCA innehaller huvudsakligen bestaimmelser som inte ska
tillampas nationellt och som inte heller i 6vrigt paverkar bestammelserna i
nationell réatt. Bestdammelserna ror framforallt forfarandet i den enhetliga
patentdomstolen?®.*# Artikel 55 kommer att redogéras for och anvandas som

exempel pa en alternativ [6sning pa bevisproblematiken. Uppsatsen avgransas

10 Se Borgstrom Rattegdngsbalk (1942:740), 35 kap. 1 §, Karnov (JUNO) (besokt 2021-02-
30)

11 Se Westberg (2004) s. 744, Heuman s. 41 ff, Nordh s. 783.

12 Se Westberg (2004) s. 749.

13 UPC har exklusiv behdrighet att avgéra mal avseende de europeiska patenten som
meddelats av Europeiska Patentverket.

14 Se prop. 2013/14:89 s. 42.

10



dock fran att behandla andra internationella och europeiska

overenskommelser pa patentrattens omrade.

1.4 Metod och material

For att uppfylla uppsatsen syfte anvands en rattsdogmatisk metod, som gar ut
pa att via tolkning och tillampning av rattskéllorna forsoka losa ett specifikt
problem.® Traditionella juridiska rattskallor, som lagstiftning, férarbeten,
praxis och doktrin, ligger till grund for framstallningen. Dessa ar allmént

accepterade rattskallor.1® Innehallet i rattskallorna presenteras och analyseras.

| uppsatsens andra kapitel presenteras inledningsvis nagra processrattsliga
utgangspunkter. | detta kapitel anvands relevant doktrin och praxis fran HD
for att lagga en teoretisk grund. Doktrinuttalande av de mest framstaende
forfattarna inom bevisratten (bland annat Ekel6f, Westberg och Heuman) &r
sarskilt viktiga i denna del. | uppsatsens tredje kapitel presenteras den
relevanta patentlagstiftningen. |1 denna del anvands framst forarbeten och
doktrin for att forklara lagstiftningens innebdrd. Darefter foljer, i det fjarde
kapitlet, en genomgang av hur lagstiftaren tidigare 16st bevisproblematiken,
den l6sning UPCA foreskriver samt hur underratterna idag har valt att 16sa
problematiken. I denna del anvands fem olika underrattsavgoranden; tre fran
Stockholms tingsratt, ett fran hovratten och ett fran patent- och
marknadsdomstolen. Avgorandena fran lagre instanser ar inte véagledande,
men de anvénds for att exemplifiera hur underratterna har valt att l6sa
bevisproblematiken. Fragan hur bevisproblematiken i mal om intrang i
forfarandepatent ska l6sas har aldrig kommit upp till HD. Det &r dérav
relevant att presentera de l&gre instansernas avgoranden. Avgorandena har

valts ut med anledning av att de tar upp och behandlar den relevanta

15 Kleineman (2018) s. 21 ff.
18 |bid.

11



bevisproblematiken. |1 de ovan beskriva kapitlet gor jag ansprak pa att

beskriva rattslaget som det &r, en sa kallad de lege lata-argumentation.'’

| uppsatsen femte kapitel redogors till att borja med for alternativa I6sningar
pa bevisproblematiken. Dérefter analyseras underratternas losning pa
bevisproblematiken i forhallande till forarbeten och doktrin som presenterats
i tidigare avsnitt. | denna analys besvaras uppsatsen andra fragestéllning; har
bevissvarigheterna i det enskilda fallet haft nagon betydelse for tillampningen
av bevislattnadsregeln? Avslutningsvis, i kapitel sex, besvaras uppsatsen sista
fragestalIning; ar det lampligt att 16sa bevisproblematiken med hjélp av nagot
annat processrattsligt medel? Argumentationen i denna del &r en sa kallad de

lege ferenda-argumentation?8.

1.5 Forskningslage

Bevisproblematiken i mal om intrang i forfarandepatent har inte varit foremal
for nagon omfattande utredning i svensk doktrin. Giovanni Gozzos artikel i
NIR, Presumtionsregel i mal om intrang i forfarandepatent — skall vi infora
en omvand bevisborda?, behandlar delvis problematiken. Artikeln medfor
dock inte att det saknas ett forskningsbehov. Artikeln kom ut ar 1994 och
behandlar inte relevanta avgéranden som tillkommit déarefter. Mot bakgrund
av detta finns ett forskningsbehov gallande det for uppsatsen relevanta

omradet.
1.6 Disposition

| uppsatsens andra avsnitt redogors for de processrattsliga utgangspunkter
som &r av vikt for den fortsatta framstallningen. Dérefter presenteras i det
tredje avsnittet grundldggande patentréattsliga regler som ar relevanta for att

uppsatsens syfte ska uppnas. | det fjarde avsnittet besvaras uppsatsens forsta

17 Se Kleinman (2018) s. 36.
18 1bid s. 35.

12



fragestallning. Avsnittet innehaller en genomgang av hur bevisproblematiken
har hanterats i forarbeten och underréttspraxis. Det redogérs aven for hur
bevisproblematiken har 16sts i UPCA. Darefter foljer, kapitel fem, en djupare
analys av den |losning pa bevisproblematiken som utvecklats i
underrattspraxis. | samma kapitel analyseras &ven rattslaget genom att
alternativa satt att I6sa bevisproblematiken pa presenteras och analyseras.
Analysen i denna del tar avstamp i den bevisrattsliga grund som presenterades
i det andra avsnittet. Uppsatsen andra fragestallning besvaras i detta kapitel.
Avslutningsvis sammanfattas mina reflektioner och slutsatser kring rattslaget
i avsnitt sex. | kapitlet besvaras uppsatsens sista fragestallning genom en
diskussion om vilken lésning pa bevisproblematiken som de lege ferenda

borde anvandas.

13



2 Processrattsliga

utgangspunkter

2.1 Inledning

| det foljande ska nagra processrattsliga utgangspunkter presenteras.
Uppsatsen syftar till att narmare redogdra for och utreda den
bevisproblematik som finns i mal om intrang i forfarandepatent. Det ar déarav
relevant att forklara hur bevisproblematik, ndrmare bestamt problem med

otillrackligt klarlagda fakta, i allmanhet kan I6sas.

2.2 Den fria bevisprovningen

| 35 kap. 1 § forsta stycket RB slas principen om fri bevisprévning fast, vilken

stadgar;

Réttens kall efter samvetsgrann prévning av allt, som forekommit, avgora vad

i malet &r bevisat.

Principen innefattar saval fri bevisféring som fri bevisvérdering. Vid fri
bevisprovning rader ingen begrasning nar det galler de bevismedel som far
anvandas (fri bevisforing) och domaren &r inte bunden av nagra legala regler
vid bevisvarderingen (fri bevisvardering).® Fragor om bevisvardering bor ses
i samband med frdgor om bevisbérda och beviskrav. Fragor om
bevisvardering hor dock till sakfragan i malet medan fragor om beviskrav och
bevishorda utgor rattsfragor. Det ar framst lagstiftning och praxis som styr
hur bevisbordan ska fordelas och vilket beviskrav som ska gélla.

Bevisvarderingen ar daremot inte en normativ fraga.?

19 Ekel6f m.fl. s. 26.
20 Ekelof m.fl. s. 164.

14



2.3 Bevisborderegler

2.3.1 Bevisborda och beviskrav

Om det vid en rattegang rader osakerhet om faktiska forhallanden som &r av
omedelbar betydelse for domstolens prévning av malets utgang (rattsfakta)
tillampas bevisbdrderegler.?! En bevisborderegel ska tillampas nar det rader
osakerhet om ett visst rattsfaktum foreligger, och detta rattsfaktum ar stridigt
mellan parterna. En bevisborderegel pekar dels ut vem av parterna som
bevishérdan ska placeras pa, dels vilket beviskrav som ska vara uppfyllt for
att en omstandighet ska anses klarlagd.?? Att en part har bevisbordan for ett
visst rattsfaktum innebdr att domstolen inte ska ldgga denna omstandighet till
grund for sin prévning, om inte bevisningen for omstandigheten i fraga
uppnar viss styrka. Om rattsfaktumet inte kan bevisas med nédvandig grad av
styrka ar det den bevisskyldige parten som far bara nackdelen av detta. Om
en part inte fullgor sin bevisbérda kommer parten att forlora malet.?3
Beviskravet anger hur stark bevisning den bevisskyldige maste lagga fram for

att ha fullgjort sin bevisborda.?*

Bevishordereglernas syfte &r att ange den grad av osékerhet som domstolen
kan tillata sig rorande en viss faktisk omstandighet, och &nda anse det
fullstandigt klarlagt att omstandigheten foreligger eller inte. Det &r ofta svart
for parterna i en rattegang att lagga fram sa pass tillférlitlig bevisning att det
inte rader nagra tvivel om att den enes uppgifter &r riktiga. Roberth Nordh
menar att ett stort antal rattsliga ansprak aldrig skulle bli tillgodosedda om
domstolen skulle kravs full visshet om de verkliga forhallandena. Han menar
att det skulle medféra en pataglig risk for att enskilda och foretag, pa grund

av risken att inte fa upprattelse for rattskrankningar, skulle undvika att

21 Se Ekeldof m.fl. (2009) s. 77.

22 Se Westberg (2021) s. 392, Ekelof m.fl. (2009) s. 77-83.
23Se NJA 2016 s. 1011 p. 11, Heuman (2005) s. 16.

24 Se Ekelof m.fl. (2009) s. 81, Heuman (2005) s. 16.
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genomfora samhéllsnyttiga transaktioner och agera pa ett satt som framjar en
fungerande samhallsekonomi. | varsta fall skulle enskilda férlora fortroendet
for lagstiftningen och samhéllsinstitutionerna. Han anser darfor att en
forutsattning for ett val fungerande rattssystem ar att rattsliga tvister avgors
med utgangspunkt fran vissa sakforhallanden, trots att det finns en osakerhet
om hur det verkligen ligger till med sakforhallandenas existens. Hur mycket
osakerhet som kan tillatas bestams genom regler och principer om bevishorda

och beviskrav.?
2.3.2 Bevisbordans foremal

De omstandigheter som ar omedelbart relevanta for tillimpningen av en
rattsregel betecknas som réttsfakta. Det kan uttryckas som att om
rattsfaktumet X foreligger, sa intrader rattsfoljden .26 Rattsfakta kan delas
upp i abstrakta och konkreta rattsfakta. Abstrakta rattsfakta, ocksa betecknat
som rekvisit, ar delar av rattsregler och beaktas ex officio av ratten. Konkreta
rittsfakta &r réttsligt relevanta “verkliga” omstdandigheter som en part 1dgger
till grund for sin talan i malet och om de foreligger uppfylls rekvisiten i en

rattsregel.?’

| allménhet galler att en av parterna bar bevisbordan. | regel kan inte bada
parter bara bevishdrdan for ett och samma réattsfaktum.?® Ibland talar man
dock om att bevishdrdan, beroende pa bevislaget, flyttas mellan parterna
under processen. Om den part som har bevisbordan lagger fram tillrackligt
stark bevisning, sa behdver motparten lagga fram bevisning for att inte forlora
malet. Det man talar om da &r dock inte en dkta bevisborda, utan en sa kallad
falsk bevisborda.?® Nar domstolen ska bedéma om en part fullgjort den &kta

bevisbordan ska all bevisning som lagts fram i malet vagas samman. Om en

% Se Nordh (2012) s. 782 f..

% Se Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-15 JUNO), kommentaren till 35 kap. 1 §.
27 Se Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-15 JUNO), kommentaren till 35 kap. 1 §.
28 Se Ekelof m.fl. (2009) s. 81, Heuman (2005) s. 117 f.

2 Se Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-15 JUNO), kommentaren till 35 kap. 1 §..
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domstol gor en bevisvardering som endast tar sikte pa karandens bevisning
och kommer fram till att denne fullgjort sin bevisskyldighet, sa kan domstolen
darefter forklara att bevisbordan har Gvergatt pa svaranden. Det ar da den
falska bevisbordan som domstolen refererar till. Vem som bér den falska
bevisbdrdan &r beroende av hur stark bevisning vardera part har lagt fram i
det konkreta malet under olika skeden av huvudforhandlingen. Avgorande for
utgangen i ett mal ar den &kta bevisbordan och denna béars hela tiden av
samma part. Den &kta bevisbdrdan &r inte beroende av vilken bevisning som

laggs fram i malet.®

2.4 Principer for bevisbdrdans placering

2.4.1 Inledning

Vilka regler om bevishorda som ska tillampas i tvistemal bestams i huvudsak
efter oskrivna principer eller teorier, och inte lagregler.3! Hur bevisbdrdan ska
placeras och vad som ska vara avgorande for dess placering nér lagreglering
saknas har varit foremal for omfattande diskussioner i doktrinen. Principer
och teorier for bevisbordans placering har utvecklats i doktrin3? och praxis®3.
Gemensamt for dessa dr att de anvisar riktlinjer for hur en domare bor
resonera vid losningen av ett problem.** Principerna och teorierna har
betydelse for bade sjalva placeringen av bevisbdrdan och fixeringen av nivan
pa beviskravet.® | det foljande ska tva av de dominerande teorierna i praxis

och doktrin narmare beskrivas.38

30 Se Ekelof m.fl. (2009) s. 88, Heuman (2005) s. 120.

31 Se Westberg (2021) s. 398.

32 Se t.ex. Ekelof m.fl. (2009) s. 105, Westherg (2021) s. 399, Heuman (2005) s. 269,
Westberg (2004) s. 744, Olivecrona (1930) s. 130, Ekeldf och Boman (1992) s. 86, Boman
(1993) s. 63, Westherg (2004) s. 731.

33 Se t.ex. NJA 1949 s. 732, 1983 s. 617 och 701, 1998 s. 390, 1998 s. 750 och NJA 1999 s.
197, NJA 1994 s. 449, NJA 1979 s. 483, NJA 1992 s. 263.

34 Se Westberg (2021) s. 398.

35 Se Westberg (2004) s. 744.

36 Se avsnitt 1.3.
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2.4.2 Den materiella teorin

| doktrin har den materiella teorin dominerat. Enligt teorin bor bevisbérdans
placering vara dandamalsstyrd.3” Det uttrycks ofta som att bevisbordan ska
fordelas sa att andamalen med den civilrattsliga regeln forverkligas och far
basta mojliga praktiska genomslagskraft.® Syftet bakom en dndamalsenlig
placering av bevisbérdan kan sdgas vara att det skapar en
handlingsdirigerande effekt.3® Tanken att bevisbordans placering bor vara

andamalsstyrd har foresprakats av bl.a. Olivecrona och Ekel6f.*°

Nar bevisbordefragor hanteras med ledning av denna teori maste man avgora
vilket andamal en viss civilrattslig regel har. En uppfattning &r att bevisbordan
ska bestammas med ledning av alla de d&ndamalsskal som ligger bakom den
tillampliga regeln. Det kan till exempel vara sa att en civilrattslig regel har till
syfte att skydda enskilda parter, tredje man eller det allmanna. Inget andamal
utesluts pa forhand.** En annan uppfattning bygger pa Ekelofs
bevishordelara.*? Enligt Ekelofs teori ska man se till allmanna syften, och han
framhaller speciellt samhéllsnyttan och systemeffektiviteten. Parternas
enskilda intressen har ingen eller ringa betydelse.** Den radande
uppfattningen ar dock att man bor beakta dven de malséttningar med
lagstiftningen som gar ut pa att skydda enskilda personer. Det finns ingen

anledning att pa forhand utesluta vissa syften eller ge dem ett lagre varde &an

37 Se Olivecrona (1930) s. 130, Ekel6f och Boman (1992) s. 86, Boman s. 63, Westberg
(2004) s. 731.

% Se Ekelof m.fl. (2009) s. 95, Westberg (2021) s. 399.

3% Se Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-15 JUNO), kommentaren till 35 kap. 1 §,
Westberg (2004) s. 745.

40 Se Olivecrona (1930) s. 130, Ekelof och Boman (1992) s. 86.

41 Se Heuman (2005) s. 129.

42 |bid s. 48.

43 Se Ekelof m.fl. (1992) s. 29.
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de allménna syftena. Om forarbetena till en regel lyfter fram enskilda

individers intressen bor dven dessa beaktas vid placeringen av bevisbordan.*

Vid en andamalsstyrd placering av bevisbordan kan problem uppsta om det
ar svart att avgora vilka syften en regel har. Ibland kan ledning hamtas i
forarbeten till lagen. Det kan emellertid inte uteslutas att en regel har andra
funktioner &n vad lagstiftaren forutsatte.*® Vidare kan teorin medféra problem
nar det finns flera olika oftrenliga syften som inte talar for samma
bevisbordelosning. Om flera lika viktiga malsattningar star mot varandra ar
det svart att l6sa bevisbordefragan med ledning av regelns syfte.*6 Nordh
menar dock att domaren inte far vélja en annan utgangspunkt endast pa grund
av denna svarighet. Han konstaterar att en rattsregel ofta ar en avvégning
mellan ett antal samverkande och motstridiga intressen. Det kan vara svart att
avgora vilket av dessa intressen som ska vaga tyngst nér en bevisborderegel
formuleras. Om réttskipningens framsta uppgift ar att medverka till att
andamalen bakom den materiella ratten far genomslag i samhallet, menar
Nordh att domaren inte far vélja en annan utgangspunkt for ddmandet bara pa
grund av komplexiteten i fragan. Han menar dven att man inte ska éverdriva
svarigheterna. | manga fall ar det relativt enkelt att identifiera andamalen

bakom en regel.#’

Nordh framhaller vidare att bevissvarigheter kan vara valdigt avgérande for
bedémningen av de verkningar bevisbordans placering kan antas fa for
genomslaget av andamalen bakom en rattsregel. Om det framstar som
narmast omojligt att na upp till beviskravet riskerar det rattsskydd som en

rattsregel ger uttryck for att bli illusoriskt.*

44 Se Ekelof m.fl. (2009) s. 97, Heuman (2005) s. 129.

% Se Ekelsf m.fl. (2009) s. 96.

46 Se Ekelof m.fl. (2009) s. 97-98, Heuman (2005) s. 132 ff.
47 Se Nordh (2012) s. 789 f.

“8 |bid s. 794.
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En grundlaggande fraga ar om, och i sa fall varfor, &ndamalen med en regel
ska ha en avgorande verkan vid placeringen av bevisbdrdan. Nordh anser att
sa ar fallet. Enligt honom ar statens viktigaste verktyg for att styra hur
méanniskor handlar ar normgivningsmakten. Materiella regler syftar till att
paverka handlingsmonster i samhéllet. Rattskipningens grundlaggande
samhallsfunktion ar att medverka till att varderingarna bakom den materiella
ratten far genomslag. Domaren maste darfor i sitt arbete strava efter att bidra
till att rattskipningen fyller sin funktion. I rattskipningen ligger bland annat
att tillampa regler och principer fér bevisprovningen. Nordh anser att
bevisbhdrdans placering och beviskravets hojd rérande ett visst rattsfaktum bor
bestdmmas med hansyn till de verkningar for samhallslivet som kan antas
folja med att bevisbordan placeras pa det ena eller andra séttet. Det ar
andamalen bakom den materiella rattsregeln som réattsfaktumet anknyter till

som ar utgangspunkten.*®
2.4.3 Bevissakringsteorin

Bevissékringsteorin utgar ifran att bevishordan ska placeras pa den part som
har haft mojlighet att séakra tillforlitlig bevisning. | de fall da bada parterna
haft mojlighet att sékra bevisning, ska bevisbordan laggas pa den part som
har haft lattast eller nagon sarskild anledning att gora det.>® Om ingen av
parterna har enklare att sakra bevisning kan det finnas skal for en bevisléttnad
for den som alaggs bevisbordan.5 Bevissakringsteorin ar framforallt

motiverad av att den har en tvisteférebyggande funktion.2

Forutsdttningarna for parter att sdkra bevisning kan se valdigt olika ut. Darav

kan bevissékringsargumentationen se olika ut i olika tvister. Det gar saledes

49 Se Nordh (2012) s. 783-787.

%0 Se Ekelof m.fl. (2009) s. 105, Westberg (2021) s. 399, Heuman (2005) s. 269, Westberg
(2004) s. 744.

51 Se Westberg (2004) s. 752.

52 Se Ekelaf m.fl. (2009) 105, Heuman (2005) s. 171, Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-
15 JUNO), kommentaren till 35 kap. 1 §, Westberg (2021) s. 399.
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inte att stalla upp nagon enhetlig princip for fordelningen av bevisbérdan. 3
Bevissakringsteorin  innehaller inte nagon fardig teori om vilka
omstandigheter som avgér vem av parterna som enklast och billigast kan
sakra bevisning om ett visst faktum. Westberg menar att praxis innehaller tva
huvudsakliga idéer. En idé gar ut pa att den part som har béast kontroll 6ver
den omtvistade handelsen ocksa &ar den part som enklast och billigast kan
sékerstalla bevisning. En annan idé &r att den part som &r eller bor vara bast
insatt i den angelagenhet som tvisten ror ocksa ar den som enklast och
billigast kan sdkra bevisningen.>* Att en part har besittningen till den
egendom som tvisten ror eller kontroll dver ett visst hédndelseforlopp eller viss
verksamhet kan t.ex. motivera att bevisbordan laggs pa den parten. Den ena

parten kontrollerar da bevislaget pa ett satt som motparten inte gor.%

Utgangspunkten att bevishordan bor placeras pa den av parterna som enklast
kan sékra bevisning har legat till grund for ett antal avgéranden i HD. HD har
till exempel placerat bevishordan pa en forsékringstagare for dennes
pastaende att han inte sjalv fort sin bil nar en trafikolycka intraffat.> | ett
annat fall fastslog HD att bevisbordan for att ett villkor ingatt i ett avtal ligger
pa den som pastar detta, eftersom den parten har lattast att sakra bevisning
darom.>” | ett mal som gallde fordran pa grund av kontokortskop invande
kontokortsinnehavaren att inkdépsnotorna var falska. HD lade bevisbérdan for
att inkopsnotorna vara falska pa kontokortsinnehavaren med hanvisning till
att han hade lattast att sakra bevisning darom.>® Heuman har underkastat
doktrinens teoribildningar en kritisk granskning och undersokt hur fragorna

behandlats i rattspraxis. Han menar att i praxis har att bevissékringsargument

53 Se Ekelof m.fl. (2009) s. 105.

54 Se Westberg (2004) s. 753.

%5 Se t.ex. NJA 1949 s, 732, 1983 s. 617 och 701, 1998 s. 390, 1998 s. 750 och 1999 s. 197,
Heuman (2005) s. 280.

56 Se NJA 1994 s. 449,

57 Se NJA 1979 s. 483.

8 Se NJA 1992 s. 263.
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varit dominerande for placeringen av bevisbordan i praxis.>® Han anser dock
att en domstol inte bor ndja sig med endast bevissakringsargument.
Domstolen bor istallet ga vidare och fraga sig om andra resonemang kan leda

till att en annan I6sning i fraga om bevisborda eller beviskrav.5°

Nordh ar daremot tveksam till att bevissékringshansyn skulle vara avgérande
for att bestdmma bevisborda och beviskrav. Han menar att bevisborderegler
maste sattas i samband med domstolens och réattskipningens grundldggande
funktion i samhéllet.6* Den grundlaggande samhallsfunktionen menar han,
vilket ndmnts ovan, &r att medverka till att varderingarna bakom den

materiella ratten far genomslag.%?
2.4.4 Bevisbordeomkastning eller inte?

Att flytta bevisbordan &r ett satt att astadkomma béttre balans och
ansvarsfordelning mellan parter i mal med bevissvarigheter. Detta ar dock en
relativt drastisk atgard.5® Att kasta om bevisbordan &r en relativt ovanlig form
for att tackla ojamlika eller svarbemastrade bevissituationer. Att lagga dver
bevisbordan pa motparten, nar den ena parten har bevissvarigheter, far i
manga fall anses vara drastiskt. Det ska mer eller mindre vara uppenbart att
bevissituationen kraver en omflyttning av bevisbdrdan for att astadkomma en
rimlig balans mellan parterna. Det kan exempelvis vara fallet i situationer dé&r
enbart en av parterna har faktiska bevisméjligheter. Vanligare varianter bestar
istallet av mindre modifieringar av bevisbdrdan. Man véljer att, istéllet for att
lagga over bordan pa motparten, lindra en parts bérda pa annat satt genom
nagon typ av bevislattnad. Det kan till exempel handla om att domstolen

sanker beviskravet eller anvander sig av en presumtion.®*

59 Se Heuman (2005) s. 409, Westberg (2021) s. 399.
80 Se Heuman (2005) s. 64

61 Se Nordh (2012) s. 785.

52 |bid s. 787.

83 Se Diesen (2012) s. 287 f.

5 Ibid s. 277.
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2.5 Bevislattnader

2.5.1 Beviskrav

Huvudregeln i svensk rétt ar att ett hdgt beviskrav géller. Det brukar uttryckas
med orden styrkt eller visat.®® Beviskravet styrkt ses som ett “normalkrav”.
Samtidigt visar praxis att domstolarna i flera fall har medgett bevislattnader i
form av bla. sénkta beviskrav.®® Det har i praxis utvecklats en
sannolikhetsskala som stracker sig fran antagligt, mera antagligt, sannolikt,
overvagande sannolikt, klart mera sannolikt och till styrkt.®” Den vanligaste
typen av bevisléttnad &r att domstolen avviker fran normalkravet ”styrkt”, och
istallet valjer en lagre sannolikhetsgrad. Beviskravet kan t.ex. sattas till
sannolikt eller antagligt.®® Heuman menar att rattskyddet som en lagregel ger
kan bli illusoriskt om man alltid haller fast vid ett hogt beviskrav. Om man
istallet later beviskravet, med hansyn till bevissvarigheterna, variera okar
sannolikheten for att de olika tvisterna far en materiellt riktig utgang.

Beviskravet kan dven sankas efter en avvagning av motstaende intressen.5°

Heuman skriver att beviskravsargument kan verka generellt genom att samma
hoga eller laga beviskrav uppratthalls genomgaende vid tillampningen av en
viss civilrattslig regel. Det ar dock tankbart att vissa argument gor sig
gallande med varierande styrka i skilda konkreta fall. Det kan till exempel
vara sa att en parts bevissvarigheter varierar fran fall till fall vid tillampningen
av samma civilrattsliga regel. Forutsebarheten minskar om beviskravet
varierar. Han menar att det ar mojligt att forutsebarheten maste sta tillbaka i

de fall da man kan anféra tungt vagande skal for att beviskraven bor sankas i

55 Se Westberg (2021) s. 392. Se aven NJA 1993 s. 764 och NJA 2013 s. 524 p. 21.

% Se Westberg (2021) s. 392 och 408.

57 Se Westherg (2021) s. 408. Se dven NJA 1992 s. 263, NJA 1984 s. 501, RH 2003:24, NJA
2006 s. 53, NJA 1992 s. 113, NJA 1993 s. 764.

88 Se Westberg (2021) s. 410.

% Se Heuman (2005) s. 499.
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varierande grad, till exempel om det annars uppstar betydande risker for att

vissa tvister far en materiellt oriktig utgang i stor omfattning.”

De bevisbordeprinciper som presenterats ovan har betydelse for fixeringen av
beviskravet. De argument som foljer av en princip kan motivera en sénkning
av  beviskravet. Om argumenten som fdljer av till exempel
bevissakringsteorin inte racker for att kasta om bevisbdrdan, kan de anses
tillrackliga for att sinka beviskravet i forhallande till normalkravet “styrkt”. "
Om istédllet den materiella teorin tillampas kan intresseavvégningar tala for
att man bor stalla upp ett lindrigare beviskrav.”? Heuman &r av uppfattningen
att om man kan sla fast att bevisskyldigheten ska bestammas vasentligen med
ledning av en viss teori, bor man anda ga vidare och fraga sig om andra
resonemang har betydelse for beviskravet.”® | det foljande ska
bevissékringsteorins och den materiella teorins betydelse for beviskravet

undersokas.

2.5.1.1 Den materiella teorins betydelse for
beviskravet

Tidigare i uppsatsen har den materiella teorin presenterats i forhallande till
bevisbordans placering. Att teorin delvis kan ha olika innehall framgick da.
Den radande uppfattning ar dock att, vid en bedémning av beviskravet, alla
funktioner som en lagregel har beaktas, och inte enbart den
handlingsdirigerande funktionen pa ett allmant plan som Ekelof har
foresprakat. Det handlar om en avvéagning mellan olika intressen.’ | praxis
fran HD finns exempel pd att beviskravet har bestamts med ledning av den
materiella teorin. Som exempel kan namnas ett rattsfall som rorde fragan om

en forsakringstagares bil blivit stulen eller om han sjélv hade forstort den.

70 Se Heuman (2005) s. 64.

"1 Se Westberg (2004) s. 744, Heuman (2005) s. 63 f.
2 Heuman (2005) s. 63.

3 |bid s. 64.

4 Se Heuman (2005) s. 68 och 129.
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Fragan i rattsfallet var om det éverhuvudtaget intraffat ndgot forsakringsfall.
Till att borja med slog HD fast att forsakringstagaren borde béra bevisbdrdan
for att ett forsakringsfall intréffat, vilket HD menade foljde av processuella
grundsatser. For att avgora vilket beviskrav som borde stéllas pa
forsékringstagaren gjorde HD déarefter en avvégning mellan motstridiga
intressen. | denna avvagning beaktades a ena sedan forsakringstagarens
intresse av forsakringsskydd och a andra sidan férsakringstagarkollektivets
och férsékringsgivarens intresse av att premierna inte blir oacceptabelt hoga.
Sarskild hansyn togs till forsakringstagarens skyddsintresse och HD ansag att
det var tillrackligt att han gjort det mera antagligt att ett forsékringsfall forelag
an att sa inte var fallet.”® Rattsfallet ar ett exempel pa nar HD valt att satta ena
partens(forsakringstagarens) intresse i forsta rummet, men likval lagt
bevisbordan pa denna part. Att forsakringstagarens skyddsintresse dominerat
har endast motiverat en sdnkning av beviskravet, och inte en omplacering av
bevisbordan pa forsékringsbolaget.”® | ett annat liknande rattsfall om
forsakring tillampade HD samma avvagningsmodell. Tillskillnad fran det
forra rattsfallet 1ag bevisbordan i det senare fallet pa forsakringsbolaget. HD
ansag efter en avvagning mellan & ena sidan forsakringstagarens starka
intresse av att kunna forlita sig pa att forsékringen skyddar honom och & andra
sidan forsakringskollektivets intresse av rimliga premienivaer att det inte var
motiverat att lindra beviskravet som riktades mot forsakringsbolaget.”’
Heuman menar att rattsfallen visar att en avvagning mellan olika intressen
ibland kan motivera att beviskravet sdnks och ibland till att det inte bor

sankas.”

2.5.1.2 Bevisséakringsteoriernas betydelse for
beviskravet

Bevissvarigheter kan vara ett skal for att lindra det beviskrav som riktas mot

en part. Bevissakringsteorin kan dock ha olika verkan i olika fall. I vissa fall

5 Se NJA 1984 s. 501, Heuman (2005) s. 68.
6 Se Heuman (2005) s . 68 f.

7 Se NJA 1990 s. 93.

8 Se Heuman (2005) s. 69.
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kan teorin utgora grund for att lagga bevishordan pa ena parten’® och
samtidigt sénka beviskravet. | andra fall har bevissédkringsargumentet en
svagare verkan och utgor endast grund for att lindra beviskravet, om
domstolen till exempel har placerat bevisbordan pa parten av andra skal &n
bevissakringsskal.®® Om bevisbordan laggs pa en part som haft samre
forutsattningar att sakra bevisning dn motparten kan partens bevissvarigheter
utgora ett skal for att lindra beviskravet.8! | de fall da endast den ena parten
har mojlighet att prestera god och fullstdindig bevisning kan en
beviskravssankning utgéra en otillrdcklig kompensation fér en parts
bevissvarigheter. Enligt Heuman boér man da Overvdga att kasta om
bevisbordan. Han anser att regler om bevisbérda och beviskrav inte far vara
konstruerade sa att en icke bevisskyldig part kan rékna med att vinna ett mal
om denne inte bidrar med nagon utredning. Passivitet och obstruktion far inte

I6na sig.®?

Westberg menar att ordet ”styrkt” anvinds for de situationer da en domare
kan sla fast att atminstone en av parterna har formaga och mojligheter att
skaffa ett allmant tillforlitligt bevis, sa kallat typbevis. Om typbevis saknas,
utgar domaren fran att bevissvarigheter foreligger och blir benagen att sanka
beviskravet. Ju svarare en domare har att forestalla sig att det gar att skaffa
goda bevis, desto langre ned pa sannolikhetsskalan hamnar beviskravet och
vice versa. Tydliga exempel pa bevisning som gor att domaren stéller upp
beviskravet styrkt ar en skriftlig uppteckning av ett avtal som parterna
undertecknat, ett kvitto, ett skuldebrev och ett besiktningsprotokoll som
gemensamt undertecknats av parterna. Dessa bevis har tillkommit med bada
parternas medverkan och de har upprattats i syfte att utgora bevis, vilket

medfor att de uppfattas som tillrackligt tillforlitliga av en domare. Bevisning

9 Se avsnitt 2.4.3

80 Jmf NJA 1993 s. 484.

81 Se Heuman (2005) s. 76.
8 |bid s. 76 f.
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som bara ger uttryck for ena partens uppfattning har inte samma
tillforlitlighet.83

Diesen skriver att syftet med att sénka beviskravet &r att vissa aterkommande
bevissvarigheter ska kunna provas i en lamplig ansvarsfordelning mellan
parterna. Genom att sanka beviskravet skapas en mer realistisk méjlighet for
en part att fa sitt rattsfaktum lagt till grund for dom. En sadan losning riskerar
dock att beviskravet varierar i enskilda fall om bevissvarigheterna &r olika.
Om det bestams fran fall till fall minskar forutsebarheten och bedémningen
far ett storre matt av skonsmassighet. En forutsattning for att sanka
beviskravet dr dessutom att det finns en generell problematik som kan
motivera sankningen. Det far inte ske endast pa grund av bevissvarigheter i
det enskilda fallet. Det ska finnas generella svarigheter att bevisa ett pastatt
forhallande.8

Heuman menar att beviskraven i allt stérre omfattning har lindrats under de
senaste decennierna. Han ifragasatter med anledning av detta om beviskravet
”styrkt” fortfarande kan ses som ett normalbeviskrav. Beviskravet ska, enligt
Heuman, séttas i relation till den bevisskyldiges mojligheter att skaffa
tillforlitlig bevisning. Ett hogt beviskrav bor vidhallas nar det finns méjlighet
att skaffa fram skriftlig eller annan tillforlitlig bevisning. Saknas denna
mojlighet bor beviskravet sdnkas och relateras till hur pass tillforlitlig
utredning som parten kunnat sakerstalla.®> Han anser att man kan séga att
“kraven pa bevisningen inte far stillas hogre &n att en part har rimliga
mojligheter att fullgdra sin bevisskyldighet™®. Heuman menar vidare att man,
vid bedomningen av bevisskyldigheten vid tillampningen av en viss regel, bor

utga ifran parternas bevissakringsmojligheter i allmanhet och inte fran

83 Se Westberg (2021) s. 408 f.

8 Se Diesen (2012) s. 287-296, Fitger m.fl., Réattegangsbalk (2021-04-15 JUNO),
kommentaren till 35 kap. 1 8.

8 Se Heuman (2005) s. 413 och 77.

% |bid s. 499.
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forhallandena i det konkreta fallet. Han menar dock att det inte kan tas for
givet att en domstol, vid bedémning av bevisbordefragor, inte lagger vikt vid
utredning som visar att en part, till skillnad fran vad som vanligtvis ar fallet,
har haft lattare att sakra bevisning. Han anser att beviskravet kan variera pa

grund av forhallandena i det enskilda fallet.8’

| praxis har beviskravet i flertalet fall sankts med anledning av
bevissvarigheter. | ett rattsfall ansdg HD att det fanns anledning att satta
beviskravet forhallandevis lagt med anledning av att den skadelidande hade
betydande svarigheter att visa vad som orsakat en 6versvamning.® | ett annat
rattsfall som géllde ersattning for reparation av en batmotor dar bestallaren
bestred betalningsskyldighet placerade HD bevisbdrdan pa bestallaren for
dennes pastaende att reparationen foranletts av ett fel vid utforandet av den
forsta reparationen. Emellertid sankte HD beviskravet. Bestéllaren behévde
bara gora den av bestallaren uppgivna skadeorsaken klart mera sannolikt. Det
sénkta beviskravet motiverades med att det vid tekniskt komplicerade
reparationer ar tydligt att bestéllaren ofta har betydande svarigheter att visa
orsaken till att det reparerade objektet efter reparationen inte fungerar
tillfredsstéllande. For att inte ansvaret for en felaktigt utford reparation ska
bli illusoriskt bor beviskravet sattas forhallandevis lagt. Det ansags tillrackligt
att den av bestallaren uppgivna skadeorsaken framstod som klart mera
sannolik &n den som daberopats av reparatoren.® | ett mal om skadestand
enligt miljoskyddslagen framholl HD att en lindring av beviskravet var
motiverat just nar det gallde sa svaroverskadliga och komplicerade
handelseforlopp som fororeningar orsakade av miljogifter.?® I ett mal om
ersattning for produktskada ansag HD att det var angeldget att, pa grund av

bevissvarigheterna, beviskravet inte sattes sa hogt att den skadelidandes

87 Se Heuman (2005) s. 186.
8 Se NJA 1993 s. 764.
89 Se NJA 1991 s. 481.
% Se NJA 1981 s. 622.
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mojlighet till gottgdrelse blev illusorisk.®* Ett liknande resonemang har slagit
igenom nar det galler vissa kontraktsrattsliga forhallanden. | vissa fall har det
ansetts tillrackligt att det gjorts mera antagligt att forsakringsfall foreligger &n
att s inte ar fallet. Forsakringstagaren har i allmanhet betydligt samre
mojligheter an forsakringsgivaren att forebringa utredning i fragor av teknisk

natur av betydelse for bedémningen av hans pastaenden.®?
2.5.2 Presumtionsregel

En annan form av bevislattnad ar att domstolen skapar en presumtionsregel.
Det innebér att domstolen ska utga ifran ett visst presumerat forhallande och
grunda sin dom pa detta, nar det foreligger ett visst annat
presumtionsgrundande forhallande. Domstolen kommer att grunda sin dom
pa den presumerade omstandigheten, om den inte motbevisas av motparten.
En presumtionsregel medfor en bevislattnad for den part som annars skulle

bevisa den presumerade omstandigheten.®3

Det finns ett samband mellan den presumtionsgrundande omstéandigheten och
det presumerade forhallandet. Om sambandet har att gora med bevisningen
kan det motiveras pa olika satt. Lagstiftaren eller HD kan till exempel ha stod
I att den ena parten har lattare att sdkra bevisning dn den andra eller att
bevisforeningen forenklas for en part.®* Anledningen till att man stéller upp
en presumtionsregel ar att den presumerande omstandigheten generellt sétt &r
lattare att bevisa an den presumerande.®® En presumtion kan vara absolut eller
relativ. En absolut presumtion kan inte brytas, tillskillnad fran en relativ
presumtion som kan brytas om motparten aberopar tillrackligt stark

motbevisning eller rattslig argumentation.®®

91 Se NJA 1982 s. 421.

92 Se NJA 1990 s. 93.

9 Westberg (2021) s. 410.

% Se Ekelsf m.fl. (2009) s. 88 f.

% Se Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-15 JUNO), kommentaren till 35 kap. 1 §.
% Se Ekelsf m.fl. (2009) s. 88 f.
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2.5.2.1 Bevisregeln i Smultronmalet
Ett exempel pd nar HD skapat en presumtionsregel pa immaterialréttens
omrade &r i det sa kallade Smultronmalet®”. HD medgav i Smultronmalet en

viktig bevislattnad for kdranden. HD uttalade féljande.

Den som gor gallande att det foreligger ett intrang i upphovsratten till ett
verk har bevisbdrdan for att efterbildning skett. En framtréadande likhet med
det skyddade verket kan emellertid i och for sig anses utgora ett starkt stod
for att det senare tillkomna alstret just ar en efterbildning. Den som pastas
ha gjort intrang i den andres upphovsratt maste da gora sannolikt att hans
alster framtagits sjalvstandigt for att ndgon efterbildning inte skall anses

foreligga.®®

Det citerade uttalandet innebéar att om det foreligger en framtrddande likhet
skapar detta en presumtion for att det ar fraga om en efterbildning, och
bevishordan gar da Gver till motsidan. Motsidan har da att gora sannolikt att
alstret tagits fram sjalvstandigt.*® Istallet for att karanden skulle behova visa
att svaranden haft kdnnedom om och efterbildat kdrandens verk rackte det
helt enkelt med att verken uppvisade en viss grad av likhet for att en
presumtion for efterbildning skulle anses féreligga. HD:s dom i
Smultronmalet galler sjalvklart enbart upphovsrattsligt skyddade alster, men
i doktrinen har paralleller dragits till andra immaterialréttsliga omraden.1 |
en artikel i NIR har UIf Bernitz uttryckt att bevislattnadsregeln torde kunna
tillampas i narliggande situationer aven nér det géller efterbildningar inom
ramen for det industriella rattsskyddet och foretagshemlighetslagen. Bernitz
menar att det finns goda skéal att anldgga ett liknande synsatt pa

patentomradet. | centrum menar Berntiz att intrang i forfarandepatent star, dar

9 Se NJA 1994 s. 74.
% |bid s. 80.
9 Se Bernitz (1994) s. 358.

100') evin (1994) har kommenterat rattsfallet och menar att det finns goda grunder for att den
bevisregel som uttrycks i Smultronmalet kan komma till anvandning aven vid oregistrerad
formgivning.
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det &r vanligt att svaranden gor géllande att ett alster tillkommit med ett annat
forfarande dn det patenterade utan att kunna eller vilja ndarmare klarlagg det
tillampade tillvagagangssattet. Berntiz efterfragar sarskilt att HD tar upp den

aktuella bevishordefragan till provning.t0?

2.6 Bevisverkan av passivitet

Avslutningsvis ska den pastadde intrangsgorarens vagran att uppge sitt
tillverkningsforande kommenteras. | ett mal om intrang i forfarandepatent kan
det uppsta en situation da svaranden, med anledning av dennes intresse att
skydda sina tillverknings-/affarshemligheter, underlater att framfora
bevisning om hur en viss produkt har framstéllts. Bevisverkan av en parts
underlatenhet att fullgora nagot i en rattegang eller besvara en for utredningen
framstalld fraga regleras i 35 kap. 4 8 RB. Vilken bevisverkan passiviteten
far beror pa omstandigheterna i det sarskilda fallet.2 | ett mal om intrang i
forfarandepatent ska domstolen, enligt forarbetena till PL, préva vilken
bevisverkan som ska tillmétas en parts underlatenhet att besvara en fraga om
hur en produkt har framstallts.1% | kapitel fem analyseras vilken bevisverkan
underréatterna tillmatt den pastadde intrangsgorarens vagran att besvara fragor

om sitt tillverkningsforfarande i mal om intrang i forfarandepatent.

101 Se Bernitz (1994) s. 358, Bernitz m.fl. (2020) s. 405.
102 3e Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-15 JUNO), kommentaren till 35 kap. 4 §.
103 Se prop. 1985/86:86 s. 26.
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3 Patentintrang

3.1 Syftet bakom patentsystemet

Det grundldggande syftet bakom patentsystemet &r att, i det allmdnnas
intresse, frdmja den industriella utvecklingen genom tillkomsten av ny och
for samhallet vardefull teknik. Patentsystemet tillgodoser denna malséttning
genom att fullgora ett antal olika funktioner. For det forsta har systemet en
informationsspridande effekt. Den som erhaller patent maste offentliggora
den skyddade uppfinningen och darigenom sprids den nya tekniken och
konkurrenter kan bygga vidare pa och utveckla uppfinningen. For det andra
fyller patentsystemet en funktion som skydd for investeringar i forsknings-
och utvecklingsarbete. Det ar riskfyllt och kostsamt att ta fram nya produkter.
Den som beviljas patent ges en ensamrdatt att under viss tid yrkesmassigt
utnyttja uppfinningen. Det innebar att den som satsar resurser ocksa kan
skydda resultaten genom att patentera dessa. Produktkonkurrensen mellan
foretag framjas ocksa genom detta.'%* Vidare ger patentsystemet incitament
till uppfinnare, eftersom en uppfinnare kan fa ekonomisk utdelning for sin
insats. Uppfinningar ar en forutsattning for den tekniska utvecklingen och det
ligger darmed ett samhallsintresse i att uppfinningar gors. Denna funktion &r
den som oftast lyfts fram som stdd for patentsystemet. En uppfinning ar ofta
resultatet av en lang tids utvecklingsarbete och stora utgifter. Ekonomiska
incitament behdvs darfor for den tekniska utvecklingen. Om en aktér, som
inte investerat tid och pengar i utvecklingsarbete m.m., kopierar en
uppfinning och konkurrerar med uppfinnaren pd marknaden riskerar
uppfinnaren att ga miste om den ekonomiska vinsten som en uppfinning
medfor. Den aktér som kopierar uppfinningen har inte investerat samma tid
och pengar pa uppfinningen, och konkurrerar darfor pa battre villkor &n

uppfinnaren. Om patentratten tillater detta finns det en risk att uppfinnare

104 Se Bernitz m.fl. (2020) s. 154, Jonshammar, Patentlag (1967:837), Karnov (JUNO)
(besokt 2021-01-30), prop. 1994/95:86 s. 6.
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investerar mindre i utveckling eller helt avstar fran att investera, vilket i
slutdandan leder till att samhéllet gar miste om en vardefull produkt. Mot
uppfinnarens intresse star dock samhallets intresse av en inte allt for
langtgaende ensamratt i fraga om att utnyttja uppfinningar. Det finns ett varde
i att aktorer far mojlighet att forbattra uppfinningar. En uppfinning ar sallan
fullandad néar den sétts ut pa marknaden och samhallets vinst, om andra
aktorer tillats forbattra uppfinngen, blir att det skapas en billigare och battre
uppfinning. Det gar darmed att identifiera tva motstridiga intressen;
uppfinnarens intresse att fa ekonomisk kompensation for sin uppfinnarinsats
och samhdllets intresse i att andra aktorer tillats konkurrera med
uppfinnaren.1% For att syftet med patentsystemet ska uppfyllas, det vill séga
att stimulera utvecklingen, anvandningen och spridningen av ny teknik, maste
en rimlig balans uppréatthallas mellan den enskilde uppfinnarens intresse och
det allméanna intresset av en effektiv ensamrétt.1% Avslutningsvis har patent
aven en betydelse som grund for exploatering av nya tekniska idéer. Avtal
om utnyttjande av patent (licensavtal) baseras vanligtvis pa patent och for
bade uppfinnare och foretag kan ett sadant avtal med ett foretag vara en

mojlighet att sdtta nya tekniska idéer i arbete. %’

3.2 Intrang i ett forfarandepatent

3.2.1 Allmant

Innehavaren av ett patent har ensamrétt att yrkesmassigt utnyttja
uppfinningen.1® Den narmare innebdrden av ensamratten regleras i 3 § PL.
Av paragrafen framgar vilka nyttjanden som &r forbehallna patenthavaren.

Upprakningen ar uttdmmande. Ensamrétten rér endast handlingar pa svenskt

105 50U 2006:80 s. 130 ff.

106 prop. 2003/04:55 s. 51.

107 Se Bernitz m.fl. (2020) s. 154, Jonshammar, Patentlag (1967:837), Karnov (JUNO)
(besokt 2021-01-30), Prop. 1994/95:86 s. 6.

108 Jmf 1 kap. 1 § PL
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territorium, med undantag for bland annat det indirekta produktskyddet.1%
Patent &r en negativ ratt och patenthavaren ges inte nagon positiv ratt till
utévning av uppfinningen.® Ensamratten galler som huvudregel tjugo ar fran

ansokningsdatum. !

En krankning av ensamratten sker nar nagon utan lov utnyttjar ett patenterat
forfarande. | de allra flesta fall &r patentintranget inte uppenbart och det kravs
da en narmare undersokning av patentskyddets omfang. Inom patentratten ar
denna fraga sarskilt komplex, eftersom det inte gar att direkt jamfora det
patenterade forfarandets yttre, fysiska framtoning mot den pastatt krankande
forfarandet.'*? Vid en jamforelse med ett upphovsrattsintrang blir
patentrattens komplexitet tydlig. Om till exempel A pastar att B olovligen
framstallt ett exemplar av en vas som A har upphovsratt till, sa kan vaserna
besiktigas och visas upp i domstolen. Det sker en sakkunnig okuldr
granskning. Man kan helt enkelt se de féremal det handlar om och jamféra
dessa for att avgdra om de liknar varandra i sa hog grad att det bor anses som
intrang. Nar det handlar om patent ar det inte lika enkelt. Uppfinningen ska
bedémas pa pappret. Det ar patentskriften som ar utgangspunkten. En
patenterbar uppfinning ska alltid vara en fysisk realitet i den meningen att den
angar bestamda forfaranden. Dessa ska rent praktiskt kunna framstéllas och
férekomma. Men uppfinningen deponeras inte som en fysisk realitet. Vid en
fraga om intrang “aterskapas” uppfinningen genom patenthandlingarna.
Darefter kan man ta stallning till om det pastadda intrangsforfarandet
overensstammer med patentet. Det pastadda intrangsforfarandet finns i den
fysiska verkligheten. Ett intrang foreligger da om en jamforelse mellan den

teoretiskt  beskrivna  uppfinningen och det fysiska (pastadda)

109 Se Levin (2019) s. 308 f.

110 5e Domeij (2019) s. 129.

111 Se Adamsson m.fl., Patentlagen (2018-07-01 JUNO Version 1X), kommentaren till 1 kap.
18.

112 Se | evin (2019) s. 314 f.
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intrangsforfarandet leder till slutsatsen att de ar identiska eller atminstone

mycket lika.!*?

Intrangsprovningen kan delas upp i tva frdgor. For det forsta, anvander
svaranden uppfinningen i patentet? For att svara pa den fragan genomfors en
patentkravstolkning enligt 39 § PL. FOr det andra, &r svarandens handlingar
av en typ som patenthavare i allménhet kan kontrollera?.14 Dessa tva delar

av intrangsprévningen kommer behandlas nedan.
3.2.2 Sarskilt om patentkravstolkningen

For att avgora om den pastadde intrdngsgoraren nyttjat uppfinningen maste
det enskilda patentets skyddsomfang definieras. Enligt 39 § PL'® bestdams
omfattningen av skyddet av patentkraven, men en narmare forstaelse av
kraven far hamtas fran beskrivningen. Tva viktiga utgangspunkter vid
tolkningen av patentkrav dr att det ar en pa omradet relevant fackmans
forstaelse som ska vara styrande, samt att patentkraven inte ska lasas strikt
utifran sin ordalydelse. Skyddsomfanget ska bestammas genom en tolkning
som ligger mellan en bokstavstolkning av patentkraven och en tolkning dar
de utgor riktlinjer. Tolkningen ska bereda patenthavaren ett skaligt skydd och

samtidigt ge tredje man en rimlig rattssakerhet. 6

For att avgOra om svaranden utnyttjat uppfinningen i patentet gors en objektiv
jamforelse mellan patentkraven och det pastadda intrangsforfarandet. Bade
det patenterade forfarandet och det pastadda intrangsforfarandet maste

definieras for att det ska vara mojligt att beddma om patentintrang

113 Se Levin (2019) s. 315.

114 Se Domeij (2019) s. 129.

115 En bestammelse motsvarande 39 § PL aterfinns i artikel 69 (1) i den europeiska
patentkonventionen fran ar 2000 (EPC 2000). Artikel 69(1) EPC kompletteras av ett
tolkningsprotokoll som &r en del av konventionen.

116 Se Protocol on the Interpretation of Article 69 EPC, Borgenhall, Patentlag (1967:837) 4
kap. 39 §, Lexino 2013-10-21 (JUNO).
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foreligger.tt” Som huvudregel kravs det att uppfinningen enligt patentkraven
och intrangsforfarandet i alla delar sammanfaller. Det forbjuda omradet
markeras genom patentkravets ingress och kannetecknande. Om
intrangsforfarandet, vid en jamforelse med uppfinningen sa som den
definieras i patentkravet, uppfyller samtliga sérdrag foreligger intrang.'® Om
nagon bestamning i kravet ersitts eller undviks, sa kringgas patentet.'!® Detta
driver teknikutvecklingen framat eftersom det 6ppnar upp for att forfina redan

existerande forfaranden.2°
3.2.3 Intrangshandlingarna

Ovan har det enskilda patentets skyddsomfang diskuterats. Nasta fraga ar
vilka handlingar som patenthavare kan hindra. I 1 kap. 3 § PL regleras
patenthavarens forbudsmojligheter. Forbudsmdjligheterna ar uppdelade

utifran om patentkraven definierar produkter eller forfaranden.*?

For ett patentskyddat forfarande géller enligt punkt 2 att anvandning och i
vissa fall utbjudande till anvandning av forfarandet innebér intrang. For att
utbjudande till anvandning ska innebéra intrang kravs att den erbjudande ar i
ond tro eller att det &r uppenbart att patenthavaren inte tillater anvandning av
forfarandet. Utbjudande till anvandning i annat land innebér inte intrang i
Sverige. Ett forfarande far darmed anvandas i andra lander, om det inte &r

skyddat dven i det landet pa motsvarande satt.?2

Produkter som ar tillverkade enligt ett patenterat forfarande skyddas genom

det s.k. indirekta produktskyddet i punkt 3. Bestammelsen omfattar sjalvklart

117 Se PMT 1387-16 s. 11.

118 Se Domeij (2019) s. 142 f.

119 | ovanliga fall finns ett ekvivalensskydd som galler strax utanfor ordalydelsen. Intrang
kan da vara for handen trots att det inte ar fraga om en fullstandig 6verenstaimmelse.

120 Se Domeij (2019) s. 143.

121 1bid s. 129.

122 Se Prop. 1977/78:1 Del A s. 328.
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produkter som tillverkats i Sverige, men det har daven en global anvandbarhet.
Produkter som tillverkas utomlands enligt ett i Sverige patenterat férfarande
atnjuter det indirekta skyddet om de importeras hit.1>® Alla produkter som i
realiteten innebér en aktivitet som resulterar i tillverkning av en produkt
atnjuter det indirekta skyddet. Slutprodukter som i sig sjalva inte &r
patenterbara, atnjuter genom patentet pa tillverkningsforfarandet ett visst
skydd. Bestammelsen samverkar pa detta sitt med och kompletterar
regleringen avseende intrang i forfarandepatent eftersom den riktar sig mot
resultatet av anvandningen av ett patenterat forfarande.'?* Det ar en
forutsattning for det indirekta produktskyddet att den importerade produkten
erhallit sina vasentliga egenskaper genom det patenterade forfarandet.
Produkten far inte fore importen ha forlorat dessa genom nagot ytterligare
tillverkningsmoment.*?> Mindre bearbetningar av produkten innebér inte att
det indirekta produktskyddet undviks. Motiveringen bakom det indirekta
skyddet &r att det inte &r realistiskt att soka patent pa tillverkningsférfaranden
i hela varlden. Patenthavare hade, om inte det indirekta skyddet funnits,
konkurrerat med produkter fran lander dar patent pa forfarandet inte finns.
Patent pa tillverkningsforfaranden skulle i sadant fall bli lite varda. En
patenthavare maste kunna visa att en konkurrent utomlands har anvant det
patenterade forfarandet och inte nagot annat tillverkningssatt. Detta ar svart
eftersom man som regel inte av en slutprodukt kan faststélla exakt hur den
har framstéllts och genom att tillverkning brukar ske i en lokal dér
utomstaende saknar tilltrade. Dessutom kan inte en intrangsundersokning®2
enligt 59 8§ PL anvandas utanfor Sverige.'?” Det indirekta skyddet har darmed

en stor betydelse for forfarandepatent.

123 5e Adamsson m.fl., Patentlagen (2018-07-01 JUNO Version 1X), kommentaren till 1 kap.
38.

124 5e Domeij (2019) s. 135-136.

125 5e NU 1963:6 s. 148.

126 Se avsnitt 3.3.

127 Se Domeij (2019) s. 135 1.
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3.3 Intrangsundersotkning och sakkunnig

besiktning

Som tidigare konstaterats ar det vanligt vid intrang i forfarandepatent att den
pastadde intrangsgoraren gor gallande att ett annat forfarande an det
patenterade har anvants utan att kunna eller vilja, med hénvisning till att det
utgoér en foretagshemlighet, narmare forklara det tillampade forfarandet.
Patenthavaren kan da fa svart att astadkomma tillracklig bevisning om att
svaranden har anvéant det patenterade forfarandet. | det foljande ska tva
mojligheter for patenthavaren att tillférskaffa sig bevisning tvangsvis
presenteras och mojligheten att anvanda dem vid intrang i forfarandepatent

ska diskuteras.

Tidigare fanns det inte nagon majlighet i den civilrattsliga regleringen att
tvangsvis gora undersokningar hos den som missténks for intrng.128 Ar 1998
infordes dock nya regler i PL (samt dvriga lagar pa immaterialréattens omrade)
om efterforskning av bevis i svarandens lokaler, sa kallad
intrangsundersokning. Syftet med en intrangsundersokning &r att sakerstélla
bevis som kan ha betydelse for att bedoma intranget.*?® Enligt 9 kap. 59 a §
PL far domstolen, om det skaligen kan antas att nagon har gjort eller
medverkat till ett intrang, for att bevisning ska kunna sékras om intranget
besluta att en undersokning far géras hos denne for att soka efter foremal eller
handlingar som kan antas ha betydelse for en utredning om intranget. |
propositionen till nuvarande lagstiftning foreslog nagra remissinstanser att
intrangsundersokningen, férutom foremal och handlingar, skulle omfatta
faktiska omstandigheter. En sadan undersékning kunde ske genom att den
som verkstéller atgarder far iaktta ett handelseforlopp. Det konstaterades i
propositionen att forslaget framst hade betydelse for patent, och da sarskilt

forfarandepatent. Regeringen ansag dock att integritetshansyn och skyddet

128 e Borgenhall, Patentlag (1967:837) 4 kap. 39 §, Lexino 2013-10-21 (JUNO).
129 Se prop. 1998/99:11 s. 50.
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for foretagshemligheter, vilket har sarskild relevans nadr det galler
forfarandepatent, talade mot att intrangsundersékningen skulle omfatta
faktiska omstandigheter. Regeringen ansag dessutom att konsekvenserna av
en sadan ingripande undersokningsmadjlighet var svara att Gverblicka. Skadan
och olagenheten for den som ar féremal for en intrangsundersokning ar
rimligt 6verblickbar och begransad nér undersdkningen endast avser fysiska
foremal och handlingar. Intresset att fa upplysning om vissa omstandigheter
i ett pagdende mal ansag regeringen dessutom tillgodosags genom att rétten
forordnar sakkunnig att genomféra en besiktning enligt 40 kap. 5 § andra
stycket RB.'* Effekten att faktiska omstandigheter undantas fran
intrangsundersokning &r att misstankta intrang i forfarandepatent inte kan bli
foremal for intrangsundersékning, om man med undersokningen asyftar att

iaktta vilka processer som utfors i vissa lokaler.13!

Om en sadan iakttagelse skulle anses vara nddvandig (vilket man kan anta vid
intrang i forfarandepatent) kan, i alla fall i teorin, en sakkunnig besiktning
forordnas av rétten. En sakkunnig besiktning enligt 40 kap. 5 § andra stycket
rattegangsbalken (RB) innebdr att ratten kan besluta att en sakkunnig ska
besiktiga en fastighet, ett foremal eller en plats. Vid besiktningen far inte
nagon yrkeshemlighet rojas, om inte ratten finner att det finns synnerligen
anledning till det. Om inte sadan anledning foreligger ska inte rétten besluta
om besiktning rorande en omstandighet genom vilken yrkeshemlighet skulle
uppenbaras.'® Om yrkeshemlighetens innehavare sjalv pakallar besiktning
eller samtycker till det utgor yrkeshemligheterna inte nagot hinder.**3 Om en
sakkunnig, vid besiktning for annat andamal, skulle fa kannedom om
yrkeshemlighet bor han inhdmta besked fran ratten huruvida hans iakttagelser

ska omnamnas i protokollet.!3* Saval parterna som en tredje man ar skyldig

130 Se prop. 1998/99:11 s. 56.

131 Se Bengtsson och Lyxell (2006) s. 117.

132 e Fitger m.fl., Rattegangsbalk (2021-04-15 JUNO), kommentaren till 40 kap. 5 §.
133 |bid, kommentaren till 39 kap. 1 §..

134 3¢ SOU 1938:44 s. 422.
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att lamna sakkunnig tilltrade for besiktning sa snart ratten finner att en sadan

ska &ga rum.1%

135 Se NJA 11 1943 s. 505.
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4 Bevisproblematiken

4.1 Aterknytning till bevisproblematiken

| inledningen presenterades den bevisproblematik som kan uppsta i mal om
intrang i forfarandepatent. P& ena sidan har vi patenthavaren som far svart att
bevisa att det patenterade forfarandet har anvants, nar den pastadde
intrangsgoraren gor géllande att ett annat forfaranden an det patenterade har
anvants. Pa andra sidan har vi den pastadde intrangsgoraren, vars forfarande
utgér en affarshemlighet som denne inte vill dela med sig av till
patenthavaren. | foljande avsnitt redogors for hur dessa motstaende intressen
har véagts mot varandra i forarbeten och underréttspraxis, samt vilken 16sning
som i slutdndan har valts. Dessutom presenteras den I6sning som foreskrivs
UPCA.

4.2 Omvand bevisbhordai UPCA

| samband med etablerandet av ett europeiskt patent med enhetlig verkan
(enhetspatent)** inrattades ocksa en domstolordning for hanteringen av de
tvister som kan uppkomma med anledning av enhetspatentet (UPC). Det
ansags nodvandigt att ett enhetspatent skulle fa en enhetlig hantering i
domstol och ett nytt domstolssystem kopplades darfor till enhetspatentet.
Domstolsordningen galler for de 25 medlemsstater som anslutit sig till det

nya patentsystemet.3’

UPCA innehaller huvudsakligen bestammelser som inte ska tillampas

nationellt och som inte heller i 6vrigt paverkar bestammelserna i nationell

136 Etablerandet av enhetspatentet skedde genom antagandet av forordning 1257/2012 om
skapandet av ett enhetligt patentskydd och 1260/2012 om tillampliga
dversattningsarrangemang.

137 Maunsbach (2014) s. 301 f.
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ratt. Bestdmmelserna ror framforallt forfarandet i den enhetliga
patentdomstolen.'® Artikel 55 UPCA foreskriver omvand bevishorda vid
forfarandepatent. Om ett patent avser ett forfarande for framstéllning av ett
nytt alster (férfarandepatent) ska varje identiskt alster som framstallts utan
patenthavarens samtycke anses ha framstallts genom det patentskyddade
forfarande, till motsatsen bevisas. Detsamma ska galla i de fall dér det finns
stor sannolikhet for att det identiska alstret framstallts genom det
patentskyddade forfarandet och patenthavaren, trots rimliga atgérder, inte
kunnat faststélla vilket forfarande som faktiskt har anvants for det identiska
alstret. Om bevis om motsatsen laggs fram, ska svarandens legitima intressen

av att skydda sina tillverkningshemligheter och affarshemligheter beaktas.

Fragan ar om en liknande regel om omvand bevisborda ar lamplig att infora i
svensk ratt? Giovanni Gozzo skrev i en artikel fran 1994 om presumtionsregel
i mal om intrang i forfarandepatent. Han diskuterar da fore detta artikel 75 i
den sa kallade marknadspatentkonventionen (Community Patent Convention,
CPC). Artikel 75 CPC kastade om bevisbhdrdan pa samma satt som artikel 55
UPCA och stadgade daven att svarandens berattigade intresse av att skydda
sina tillverknings- och affarshemligheter skulle beaktas. Han menar att det
inte &r bor inforas en omkastad bevishorda. Efter en genomgang av forarbeten
och praxis konstaterar Gozzo att det ar svart att acceptera en omkastning av
bevishordan i vissa patentmal och inte i andra. Att endast kasta om
bevisbordan i mal om intrang i forfarandepatent menar han ar svart att
acceptera och att kasta om bevishérdan i intrangsmal i allmanhet finns det

ingen anledning till.13°

138 Se prop. 2013/14:89 s. 42.
139 Se Gozzo (1994) s. 66.
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4.3 Presumtionsregeln i svensk ratt

Det fanns tidigare en sarskild presumtionsregel som tillampades i mal om
intrang i forfarandepatent. Presumtionsregeln infordes i svensk ratt 1944140

och stadgade foljande.

Ar frdga om intrang i patent som avser forfarande for framstéllning av visst
nytt amne, skall, utom savitt angar straffansvar, sddant amne anses hava

framstallts medelst det patentskyddade forfarandet, om ej annat visas.'#!

Regeln géllde endast nya produkter och innebar att den aktuella produkten
skulle anses framstélld enligt det patentskyddade forfarandet till dess att
motsatsen kunde styrkas. Regeln ansags sarskilt motiverad i fraga om
forfaranden for framstallning av amnen som enligt davarande lagstiftning var
undantagna fran patenterbarhet, till exempel kemiska foreningar, livsmedel
och ldkemedel. Syftet med inférandet av presumtionsregeln var att oka
effektiviteten i det indirekta produktskyddet och att stirka patenthavarens
stallning.'*?> Nar undantagen togs bort fran lagstiftningen uttryckte bade
kommittéerna och departementschefen, i propositionen till 1967 ars PL, att
presumtionsregeln blev inaktuell. Anledningen var att sjalvstandigt skydd nu
kunde erhallas pa produkterna som sadana. Regeln ansags dessutom mindre
val forenlig med straff- och processrattsliga principer.'® Regeln fordes darfor
inte vidare till 1967 ars patentlag.'** For de produkter som fortfarande inte
var patenterbara menade kommittéerna att bevisfragan inte behvde bli alltfor
svar. For det fall kdranden kunde pavisa att amnet var nytt, framstod det som
osannolikt att produkten framstallts pa annat satt an enligt det patentskyddade

forfarandet. Sarskilt om inte andra framstallningsmetoder var kanda vid den

140 5e SOU 1983:35 s. 100.

141 Jmf 19 § i 1884 ars patentférordning.
142 5e prop. 1944:176 s. 47 f.

143 Se prop. 1966:40 s. 208 f.

144 Se prop. 1985/86:86 s. 26.
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aktuella tidpunkten. Kommittéerna menade att domstolen med tillampning av
den fria bevisprovningen borde komma till samma resultat som med

presumtionsregeln.4°

Nagra ar senare, i patentprocessutredningen (utredningen)4, utreddes pa nytt
behovet av att infora en presumtionsregel i mal om intrang i
forfarandepatent.'4’ I utredningsdirektiven hanvisades till ett betankande dar
lagutskottet uttalat sig i denna fraga.*® Betankandet foranleddes av en motion
vari anfordes att en uppfinnare som fatt patent pa ett forfarande for
framstallning av en viss produkt, ofta hade svart att skydda sin ensamrétt till
framstélIningsforfarandet. Enligt motionen var det inte ovanligt att ett foretag
som blivit stamt for intrang havdade att foretaget tillverkat produkten med ett
annat forfarande. Vilket forfarande man anvént nekande man dock till att
redogoéra for med hé&nvisning till att det utgjorde en foretagshemlighet. Det
var, enligt motionen, vaéldigt svart for patenthavaren att styrka att foretaget
gjort sig skyldig till patentintrang i dessa situationer. Svarigheterna skulle
undanrdjas med en sarskild presumtionsregel som stadgar att vid intrang i ett
patent som avser forfarande for framstéllning av ett visst nytt &mne, sadant
amne anses ha framstéllts genom det patentskyddade forfarandet, om ej annat
visas.!#® Lagutskottet kom inte med nagot slutgiltigt stallningstagande i
betankandet eftersom de ansdg att fragan behdvde utredas ytterligare. De
konstaterade dock fdljande. Det indirekta produktskyddet har sin storsta
betydelse nar lagen inte medger att patent meddelas pa den fardigstallda
produkten. Det kan i en intrangsprocess vara svart for en patenthavare att
styrka att svarandens produkt framstéllts enligt det patenterade forfarandet.
De ansag vidare, i linje med vad som uttalades i 1967 ars lagstiftningsarende,

att domstolarna med tillampning av den fria bevisprévningen borde komma

145 Se prop. 1966:40 s. 208.

146 5e SOU 1983:35.

147 1bid s. 103.

148 Se het. 1977:78:32.

149 Se motionen 1977/78:1001.
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till samma resultat som med en presumtionsregel. Vad som tidigare sagts
géllande detta agde fortfarande giltighet enligt lagutskottet. Men samtidigt
menade de att en presumtionsregel kan underlatta for patenthavaren att pa
forhand bedoma utgangen av processen och dven gora bevisforingen enklare.
Detta menade lagutskottet hade betydelse inte minst for mindre foretag och
enskilda uppfinnare, med hansyn till den langa processtiden och de hdga
processkostnaderna.'® Utredningen konstaterade att forfarandepatent
minskat i praktisk betydelse, men att det for produkter som inte gar att
definiera i ett godtagbart produktpatentkrav fortfarande fyller en funktion.5?
For att tillampa presumtionsregeln i fall av ifrdgavarande slag menade
utredningen att det forst maste klarlaggas att svarandens produkt
overensstammer med den produkt som framstalls med det patentskyddade
forfarandet. Patenthavaren har bevisbordan for detta. Nar det konstaterats att
produkterna dr av samma beskaffenhet tillampas presumtionsregeln, och
svaranden ska bevisa att hans produkt framstéllts enligt en annan metod &n
den patentskyddade. Presumtionsregeln kan, enligt utredningen, inte rimligen
tillampas om inte patenthavaren kan visa att det ar fraga om samma produkt.
Lyckas patenthavaren visa att det ar fraga om samma produkt menar
utredningen att det dven borde krdvas att patenthavaren goér sannolikt att
svarandens produkt framstéllts enligt det patentskyddade forfarandet. Om inte
patenthavare kan goéra detta sannolikt menade utredningen att det vore
tvivelaktigt ur rattssakerhetssynpunkt att utga ifran att produkten tillkommit
med anvandande av forfarandepatentet. Det gar att fa fram identiskt lika
produkter genom skilda forfaranden. Sammanfattningsvis kom utredningen
fram till att tillrackliga skél saknades for att aterinfora presumtionsregeln i

svensk patentréatt.152

150 Se pet. 1977/78:32 s. 5-10.
151 Se SOU 1983:35's. 103.
152 |hid s. 103.
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| den efterféljande propositionen>* kom man till samma slutsats och
konstaterade att det saknades anledning att aterinfora presumtionsregeln. |
propositionen konstaterade regeringen att en presumtionsregel framst har
betydelse for produkter som inte gar att definiera pa ett sadant satt att
patenterbarhetskraven ar uppfyllda. For dessa produkter &r det vardefullt att
kunna fa ett indirekt produktskydd genom forfarandepatent. En
presumtionsregel skulle kunna vidga mojligheterna till ett sddant skydd enligt
regeringen. Den praktiska betydelsen av en sadan regel skulle emellertid vara
begrénsad. Presumtionsregeln skulle endast tillimpas om patenthavaren kan
styrka att intranget géller en viss ny produkt. Om produktens karaktar i sig ar
sadan att den inte kan definieras sa att patentbarhetsfordringarna ar uppfyllda,
sa ar det svart for patenthavaren att visa att det ar fraga om samma produkt
som har framstallts genom det patentskyddade forfarandet. Den fria
bevisprévningen ansags vara tillracklig for att tillgodose de olika intressen

som gjorde sig géllande i fragan.t

4.4 Svensk rattspraxis gallande bevisning

i mal om intrang i férfarandepatent

4.4.1 SKW Trostberg AG vs. Perstorp AB

Nar presumtionsregel férsvann ur svensk rétt blev domstolarna tvungna att
I6sa bevisproblematiken pa annat satt. Stockholms tingsratt behandlade 1986
bevisproblematiken i en dom mellan det tyska foretaget SKW Trostberg AG
(SKW) och Perstorp AB (Perstorp). SKW pastod att Perstorp gjort intrang i
ett svenskt forfarandepatent som de innehade.*®® Perstorp bestred intrang och
vagrade uppge hur deras produkt tillverkades. De férnekade att tillverkningen

foll under det patenterade forfarandet.6

153 Se prop. 1985/86:86.

154 Se prop. 1985/86:86 s. 26.
155 Ge T 7-288-82 s. 3.

156 1bid s. 7.
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Tingsratten konstaterade inledningsvis, efter en genomgang av forarbeten och
tidigare lagstiftning, att SKW hade bevishordan for sitt pastaende om att
patentintrang foreldg och att tingsratten med tillampning av den
processrattsliga principen om fri bevisprévning hade att beddoma om SKW

fullgjort sin bevisskyldighet.*®’

En forsta fraga i malet var vilken bevisverkan som jamlikt 35 kap. 4 § RB
skulle tillmatas Perstorps vagran. Tingsratten beddmde att Perstorp vagran
inte skulle ges nagon bevisverkan enligt 35 kap. 4 § RB. Skalen bakom
tingsrattens beddomning var, for det forsta, att det var allméant ként att man
inom industrin ibland valde att skydda vardefulla framstéllningsforfaranden
genom att hemlighalla dem istallet for att patentskydda dem. Anledning kan
vara att man pa detta satt undviker att lamna ifran sig vardefull know-how.
Det kan ocksa vara for att skydda uppfinningar som — utan att gora intrang i
ett visst patent — ligger sa ndra detta att det &r tveksamt om den egna
uppfinningen besitter erforderlig uppfinningshéjd for att kunna patenteras.
For det andra hade Perstorp erbjudit SKW att lata en opartisk expert granska
Perstorps forfarande och ta stallning till om det utgjorde intrang i SKW:s
patent. SKW valde dock att inte utnyttja detta erbjudande. Tingsratten
konstaterade att det inte gick att utesluta att Perstorp hade ett helt rattmétigt
intresse att vagra besvara fragan om hur deras produkt tillverkades. Darav
fanns det enligt tingsratten inte nagon anledning att tillméata vagran i sig nagon

for Perstorp negativ bevisverkan.'®

En annan avgorande fraga i malet var vad som skulle kravas i frdga om
bevisning for pastdendet att Perstorps forfarande utgjorde patentintrang.
Eftersom Perstorp hade valt att skydda sitt forfarande genom att hemlighélla
det, var en jamforelse mellan det patenterade forfarandet och Perstorps

forfarande inte mojlig. Perstorps vagran ledde till uppenbara bevissvarigheter

157 Se T 7-288-82 5. 11.
158 1hid.
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for patenthavaren. Fragan om vilket beviskrav som kunde stallas pa SKW,
med avseende pa dess skyldighet att styrka det pastadda patentintranget,
uppkom darfor. Efter en intresseavvagning mellan SKW:s intresse av att
kunna skydda sitt patent och Perstorps intresse att skydda sina
foretagshemligheter, kom tingsratten fram till att SKW skulle anses ha
fullgjort sin bevisskyldighet om de kunde gora sannolikt att Perstorps produkt
tillverkats enligt SKW:s patent.?>® Tingsratten kom sedan, efter en
genomgang av samtliga anforda omstandigheter, fram till att SKW inte gjort
tillrackligt sannolikt!® att deras produkt tillverkats enligt SKW:s patent och
ogillade SKW:s talan.*6!

4.4.2 Bind-O-Matic AB vs. Boreco AB

Den bevisregel som Stockholms tingsratt skapade i malet mellan SKW och
Perstorp har sedan tillampats i efterfoljande mal. Ett av malen ar det mellan
Bind-O-Matic AB (Bind-O-Matic) och Boreco AB (Boreco). Bind-O-Matic
innehade ett patent avseende forfarande och anordning foér framstallning av
en parm, héfte eller liknande. De ansag att Boreco, genom att importera
mappar av den typ som avsags med forfarandepatentet fran det grekiska
foretaget Attalus och salja dessa, gjorde sig skyldigt till intrang i det
patenterade forfarandet. Malet aktualiserade an en gang fragan om vilket
beviskrav som ska uppstéllas i mal om intrang i forfarandepatent. Tingsratten
uttalade till att borja med att den som for talan om patentintrang ska styrka
att intrang begatts av motparten. Dérefter konstaterade tingsratten att
bevisforingen vid intrang i forfarandepatent ar forenad med sérskilda
svarigheter i de fall dar den som pastas bega intrang inte vill avsléja sin

tillverkningsmetod. Oviljan kan bero pa ett rattmatigt intresse av att skydda

159 Se T 7-288-82 5. 11 ff.

160 Formuleringen “tillrickligt sannolikt” ska inte uppfattas som att tingsritten laborerade
med en graderad sannolikhetsskala. Innebdrden i skrivningen ar att utredningen i malet inte
var tillrécklig for att SKW skulle anses ha gjort sannolikt att Peramin tillverkades enligt
patentet, Westlander och Tornroth (1995) s. 183.

161 Se T 7-349-87 s. 21 ff.
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en tillverkningshemlighet, och behdver inte vara féranledd av illojala skal.
Boreco, som inte sjalva radde over tillverkningsmetoden, la inte fram nagra
pastaenden om forfarandet, men de medverkade till att en viss utredning om
metoden kom till stand. Attalus ville inte uppge pa vilket sétt parmarna
tillverkats under aberopande av yrkeshemlighet. Tingsratten konstaterade
likval att det beviskrav som fastslogs i malet mellan SKW och Perstorp skulle
tillampas &ven i frdga om Bind-O-Matics karomal. Agaren av Attalus hordes
som vittne och gav da en beskrivning av forfarandet utan att ga in pa detaljer.
Tingsratten ansag att beskrivningen fick stod av ett utlatande som en grekisk
ingenjor lamnat i vittnesforhor, vilket Boreco aberopat som bevisning.
Ingenjoren hade uppgivet att han besokt Attalus och studerat deras
tillverkningsutrustning. Parterna dberopade dven sakkunnig utldtanden. De
sakkunniga uttalade sig om sannolikheten av att det importerade parmarna
tillverkats pa det patenterade sattet. Tingsratten fann att det foreldg stor
sannolikhet for att parmarna tillverkats enligt en metod som Overensstdmde
med den av Attalus beskrivna. Ddrav foljde att Bind-O-Matic inte hade
uppfyllt beviskravet nér det gallde att visa att parmarna tillverkats enligt deras

patenterade forfarande. Karomalet ogillades.*6?

Malet togs vidare till hovratten, som kom till motsatt resultat. Inledningsvis
konstaterar hovratten att de delar tingsrattens bedémning om vilka krav som
bor stillas pa bevisningen i mal om intrang i forfarandepatent. Hovrétten
menade att tingsrattens bedémning var val forenlig med vad som uttalats i
propositionen fran 198562, Av avgorande betydelse for bedomningen i malet
var om den framstallningsmetod som Boreco pastod hade kommit till
anvandning verkligen kunde ha anvénts. | hovréatten lamnade Attalus &gare en
nagot fullstandigare redovisning for forfarandet. Hovréatten inleder med att
framhalla att Attalus dgare, i egenskap av tillverkare, har ett icke ovasentligt
eget intresse i saken. Hovréatten fann, pa grund av de tekniska iakttagelser som

hade gjorts, att starka skél talade emot att tillverkningsforfarandet hade varit

162 5 T 7-349-87 5. 5 ff.

163 Se gvsnitt 4.3.
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sd som Attalus dgare gjort gallande.'64 Darutover hade Attalus &gare lamnat
mérkliga och osammanhéngande uppgifter om forfarandet. Hovratten
konstaterade att de ovan redovisade omstandigheterna, samt det faktum att
Attalus tidigare anvant sig av Bind-O-Matics patenterade tillverkningsmetod
och darfor maste vara val fortrogen med den, med tillracklig styrka talade for
att leverantoren i fraga inte anvant sig av den metod som Boreco gjorde
gallande i malet. Darmed ansags Bind-O-Matic ha fullgjort sin skyldighet att
gora sannolikt att Attalus anvant sig av en metod som skyddades av deras

patent.1%°

Boreco begérde revision hos HD. I sin revisionsansdkan tog Boreco dock upp
en del intressanta saker, vilket Gozzo uppmarksammade i sin artikel i NIR.
For det forsta menade Boreco att den bevislattnadsregel som tingsratten och
hovratten forordnat inte var tillamplig i mal om intrang i forfarandepatent.
For det andra menade Boreco att det av forarbetena framgick att
bevissvarigheterna skulle 16sas genom ren bevisvardering, och inte genom en
bevislattnadsregel. Boreco ansag vidare att det inte forelegat sadana
bevissvarigheter for patenthavaren som bevislattnadsregeln byggde pa. De
ansag att de bidragit till utredningen med omfattande bevisning till belysning
av att den patenterade metoden inte kommit till anvéndning hos leverantdren
samt vilken metod leverantdren hade anvéant. Dessutom hade de medverkat
till utredningen i tingsratten i betydligt storre utstrackning &n i hovrétten. Det
fanns darmed, enligt Boreco, inte forutsattningar for att tillampa
bevislattnadsregeln. Normala krav pa bevisning borde istéllet uppratthallas.
En bevislattnadsregel borde, enligt Boreco, endast uppratthallas om det inte
kunde anges nagon konkret alternativ metod for tillverkning av produkten.
Parterna forliktes emellertid innan HD hunnit ta stallning och Boreco

aterkallade sin revisionsansdkan.166

164 5e T 89/91 s. 3 ff.
165 5e T 89/91 s. 6 ff.
166 Gozzo (1994) s. 63 1.
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4.4.3 Fagersta Energetics AB vs Roslags

Service AB och Eskilstuna kommun

Ar 1991 uttalade sig Stockholms tingsrétt &nnu en gang om bevisbdrdans
fordelning i mal om intrang i forfarandepatent. Malet var mellan Fagersta
Energetics AB (Fagersta) a ena sidan och Roslags Service AB (Roslags
Service) och Eskilstuna kommun & andra sidan. Fagersta innehade bland
annat ett svenskt patent avseende ett satt att forhindra korrosion i en
forbranningsanlaggningskylare m.m. Roslags Service levererade en
rokgaskylare till Eskilstunas fjarrvarmeanldggning och Fagersta gjorde
gallande att denna leverans utgjorde intrang. Tingsratten konstaterade att
Fagersta hade bevisbdrdan for att det patenterade forfarandet utnyttjas i
svarandens anlédggning i Eskilstuna, vilken inte kunde besiktigas. | denna
anlaggning anvandes en anordning vars konstruktion var sadan att den
inrymde mojlighet att utnyttja det patenterade forfarandet. Med hansyn till
detta konstaterade tingsratten att beviskravet borde mildras i forhallande till
vad som galler i tvistemal i allmanhet. Ett sakkunnigforhor gav visst stod for
att det i anlaggningen anvéndes ett forfarande som lag utanfor patentets
skyddsomfang. Tingsratten kom med anledning av detta fram till att Fagersta
inte kunde anses ha visat att det i Eskilstuna-anldggningen utnyttjats ett
forfarande som foll under patentets skyddsomfang.'®” Malet togs vidare till
hovrétten, men hovratten fick aldrig anledning att uttala sig om

bevisregeln.168

4.4.4 AlfalLaval vs SWEP

Malet mellan Alfa Laval Corporate AB (Alfa Laval) och SWEP International
AB (SWEP) &r det senaste malet déar bevisproblematiken behandlats av
patent- och marknadsdomstolen (PMD). Alfa Laval menade att SWEP genom

sitt satt att tillverka plattvarmevéxlare gjorde intrang i Alfa Lavals patent.

167 5e T 7-368-88 s. 21.
168 Westlander och Tornroth (1995) s. 35.
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SWEP bestred intranget. PMD inledde med att konstatera att en patenthavare
som utgangspunkt har bevisbdrdan for att motparten gor intrang. Men efter
en genomgang av praxis och forarbeten kom PMD fram till att patenthavaren
ska gora sannolikt att svaranden anvant det patenterade forfarandet. Om
karanden lyckas med det gar bevishbordan éver till svaranden, som har att géra

sannolikt att ett annat forfarande an det patenterade har anvénts.*6°

Alfa Laval aberopade vittnesforh6r med och utlatande fran en
teknologidoktor samt tva professorer. PMD gjorde sammantaget
bedémningen att Alfa Laval hade lagt fram den bevisning som rimligtvis
kunde krédvas vid en analys av aktuellt slag och att bevisningen var trovardig.
Efter att ha tolkat patentets skyddsomfang och bedémt bevisningen som Alfa
Laval lagt fram kom PMD fram till att Alfa Laval gjort sannolikt att SWEP
framstallt alstren enligt det patentskyddade forfarandet.'’® Néasta fraga blev
dd om SWEP hade lagt fram motbevisning som kunde vénda pa den
slutsatsen. SWEP hade aberopat forhor och utlatanden, samt syn utom
huvudférhandling och en film som de tagit under synen. PMD kom dock fram
till att det foreldg ett informationsunderskott gallande hur SWEP framstéllde
sina alster. Domstolen konstaterade att den oklarhet som kvarstod fick ga ut
over SWEP. PMD kom till slutsatsen att SWEP gjorde intrang i Alfa Lavals

forfarandepatent.*’
4.4.5 Sammanfattning av praxis

Underrattspraxis visar upp en enhetlig bild av hur bevisproblematiken ska
I6sas. | de rattsfall som presenterats ovan har tingsratten, hovréatten och PMD
I6st bevisproblematiken pd samma satt. Patenthavarna har i alla rattsfall fatt
bevishordan for sina pastaenden om att patentintrang féreligger. Darefter har,
efter en intresseavvéagning mellan patenthavarens intresse av att skydda sitt

patent och den pastadde intrangsgorarens intresse av att skydda sina

169 5o PMT 1387-16 s. 11 ff.
170 Se PMT 1387-16's. 43.
171 1pid s. 51.
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foretagshemligheter, en bevislattnadsregel tillampats vilken innebar en
bevislattnad for patenthavarna. | malet mellan SKW och Perstorp
konstaterade tingsratten att patenthavaren skulle anses ha fullgjort sin
bevisskyldighet om han kunde gora sannolikt att den aktuella produkten
tillverkats enligt patenthavarens patent. I malet mellan Bind-O-Matic och
Boreco sankte tingsratten beviskravet pa samma satt. | malet mellan Alfa
Laval och SWEP konstaterade PMD att patenthavaren skulle gora sannolikt
att svaranden har anvént det patenterade forfarandet. Om Alfa Laval lyckades
med det skulle bevisbordan ga over till SWEP, som hade att gora sannolikt
att ett annat forfarande an det patenterade anvants. Domstolarna avvek fran
beviskravet styrkt och valde istéllet en 1&gre sannolikhetsgrad. Motiveringen
bakom bevislattnadsregeln var de bevissvarigheter som uppstar vid intrang i
forfarandepatent. Domstolarna konstaterade att det ar en vanlig situation att
svaranden gor gallande att en produkt tillkommit med ett annat forfarande an
det patenterade utan att kunna eller vilja ndarmare klarldgga det tillampade

tillvagagangssattet.

Det malet som till vis del skiljer sig at a&r malet mellan & ena sidan Fagersta
och & andra sidan Roslags Service och Eskilstuna kommun. Tingsratten ansag
att beviskravet skulle sankas med anledning av det i Eskilstuna-anldggningen
anvandes en anordning vars konstruktion var sadan att den inrymde en
mojlighet att utnyttja det patenterade forfarandet. Detta ar inte ndgot som

tingsratten i tidigare eller efterfoljande mal uttryckligen tagit hansyn till.

Bevislattnadsregeln som underréatterna formulerat har kommenterats av
Gozzo0.'"?> Gozzo menar att det inte alltid & lampligt att en fixerad
bevislattnadsregel ska anses galla i mal om intrang i forfarandepatent. Det
kan leda till resultatet att trots att svaranden medverkat till utredningen i stor
utstrackning, sa forlorar svaranden &anda sin talan. Gozzo menar att malet

mellan Bind-O-Matic och Boreco ar ett exempel pa detta. Boreco medverkade

172 Gozzo, Giovanni, Presumtionsregel i mal om intrang i forfarandepatent — skall vi infora
omvand bevishdrda?, Nordiskt Immateriellt Réttsskydd 1994 s. 55-67.
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till utredningen i storre utstrackning i hovrétten &n i tingsratten men forlorade
trots detta sin talan.'”® | det foljande ska den av underratterna tillampade

bevislattnadsregeln analyseras i forhallande till forarbeten, doktrin och praxis.

173 Gozzo (1994) s. 64 1.
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5 Analys av rattspraxis

5.1 Inledning

Den bevislattnadsregel som tillampats av underrétterna har aldrig tagits upp
till provning av HD. Det &r dérav relevant att undersoka om det finns nagra
andra alternativa losningar pa bevisproblematiken, med bakgrund i de
bevisbhordeteorier som presenterats ovan. | det foljande ska detta utredas och

analyseras.

5.2 Bevisbdrdans placering i mal om

intrang i forfarandepatent

| underrattspraxis har en bevislattnadsregel tillampats, men bevisbérdan
ligger fortfarande kvar pa patenthavaren. | det foljande ska denna l6sning
diskuteras. Inledningsvis analyseras om det finns grunder for att, med
bakgrund i bevissakringsteorin och den materiella teorin, placera bevisbordan

pa annat satt an enligt huvudregeln i mal om intrang i forfarandepatent.

5.2.1 Bevisbdrdans placering enligt

bevisakringsteorin

Bevissékringsteorin utgar ifran att bevisbordan ska placeras pa den part som
har haft mojlighet att sékra tillforlitlig bevisning. Om bada parterna har
mojlighet till det ska den av parterna som har lattast eller nagon sarskild
anledning att sakra bevisning alaggas bevisbordan.* I mal om intrang i
forfarandepatent ~ foreligger  bevissvarigheter om  den  pastadde
intrangsgoraren inte vill uppge sitt tillverkningsforfarande. Det blir i sadant

fall svart for karanden att prestera nagon bevisning om vilket forfarande

174 Se avsnitt 2.3.3.
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svaranden anvant. Med utgangspunkt i bevissékringsteorin ska bevisbérdan
placeras pa den part som har haft mojlighet att sakra tillforlitlig bevisning.
Teorin faststéller inte vilka omstandigheter som avgor vem som enklast och
billigast kan sékerstélla bevisning om ett visst faktum. Det kan vara den part
som har bast kontroll 6ver den omtvistade h&ndelsen eller den part som &r

bést insatt i den angeldgenhet som tvisten ror.

Fragan &r vem av parterna, i ett mal om intrang i forfarandepatent, som bor
alaggas ett sarskilt ansvar for bevissakringen. Man kan héavda att det &r den
pastadde intrangsgoraren som har bast kontroll Gver den omtvistade
handelsen. Det ar namligen den pastadde intrangsgoraren som har kontroll
over forfarandet och sin verksamhet. Denne har dédrmed battre insyn i det
pastadda intranget och lattast att sékra bevisning darom. Bevissakringen
framstar dock som problematisk dven for den som pastas ha gjort intrang i ett
forfarandepatent. Anledningen &r, som konstaterats tidigare, att den pastadde
intrangsgoraren i manga fall inte vill avsloja vilket forfarande som anvénts
eftersom det utgor en foretagshemlighet. Den pastadde intrangsgoraren stalls
da oundvikligen infor valet mellan att eventuellt forlora malet eller avsloja
sitt tillverkningsforfarande. Att en part inte vill avsléja ndgot med hanvisning
till att det utgor en foretagshemlighet &r inget som har lagts vikt vid i doktrin
eller praxis nar bevissvarigheter har diskuterats. Det finns dock ingen fardig
teori inom bevissakringsteorin om vilka omstandigheter som ska avgora vem
av parterna som enklast kan sakra bevisning om ett visst faktum. Det framgar
av underrattspraxis att domstolarna ansett att det &r ett legitimt intresse som
den pastadde intrangsgoraren har i att inte vilja avsloja sitt
tillverkningsforfarande. Det skulle ddrmed kunna vara en omstandighet som
kan beaktas vid placeringen av bevisbordan. Vid en jamforelse mellan
parternas bevissvarigheter framstar det dock i slutindan som att det &r den
som pastds gora intrang som har lattast att sakra bevisning om vilket
forfarande som har anvants. Intrangsgoraren har egendomen i sin besittning
och bést kontroll 6ver verksamheten. Dessutom &r det patenterade forfarandet
tillgangligt for den pastadde intrangsgoraren. Det &r darmed mojligt for denne

att jamfora sitt eget forfarande och det patenterade forfarandet.
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5.2.2 Bevisbordans placering enligt den

materiella teorin

En placering av bevisbérdan enligt den materiella teorin innebdr att
bevisbordan ska fordelas sa att dandamalen med den civilrattsliga regeln
forverkligas och far basta mojliga genomslagskraft. Den lagstiftning som blir
aktuell har ar saledes PL. Som konstaterats tidigare ar det den radande
uppfattning att bevisbordan ska bestimmas med ledning av alla de
andamalsskal som ligger bakom den tillampliga regeln. Inget &ndamal
utesluts pa forhand. Det huvudsakliga syftet bakom patentsystemet ar att
framja den industriella utvecklingen. Malsattningen tillgodoses genom att
patentsystemet har en informationsspridande effekt, fungerar som ett skydd
for investeringar, ger incitament till uppfinnare och framjar exploateringen av
nya tekniska idéer. Fragan ar hur bevisbordan bor placeras i mal om intrang i

forfarandepatent for att andamalet ska forverkligas.

Som Nordh framhaller kan bevissvarigheterna vara valdigt avgérande nar
man ska bedéma vilka verkningarna som bevisbdrdans placering kan antas fa
for genomslaget av andamalen bakom en rattsregel. 1 mal om intrang i
forfarandepatent kan patenthavaren ha svart att styrka intrang om den
pastadde intrangsgoraren inte vill avsloja sitt tillverkningsforfarande.
Bevissvarigheten ligger i att visa att svaranden anvant det patenterade
forfarandet, och inte ndgon annan tillverkningsmetod. Om patenthavaren
endast har tillgang till slutprodukten, och inte sjalva forfarandet, &r det som
regel svart att faststalla vilket forfarande som svaranden faktiskt har anvant.
Det gar att med skilda forfaranden fa fram narmast identiska produkter. Om
en innehavare av ett forfarandepatent inte pa ett effektivt satt kan ga till
domstol och stoppa ett intrang i sitt patent forlorar ensamratten sitt innehall.
For att patenthavares ensamratt ska fa ett verkligt innehall far det inte vara
omojligt att bevisa att intrang skett. Patenthavarens ensamratt riskerar i sadant
fall att bli illusorisk. Om ensamréatten som ett forfarandepatent ger framstar

som innehallslost kan en effekt bli att &ndamaélen bakom patentsystemet inte
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forverkligas. Den handlingsdirigerande effekten bakom patentsystemet

uteblir.

Det grundlaggande syftet, att framja den industriella utvecklingen, kommer
inte forverkligas om uppfinnare inte ser ndgon mening med att patentera sina
forfaranden. Patentsystemet kommer inte langre skapa incitament for
uppfinnare och skyddet for investeringar i forsknings- och utvecklingsarbete
urholkas. Vidare kommer inte ny teknik spridas och vidareutvecklas.

Andamélen bakom rattsregeln riskerar att inte fa genomslag i samhéllet.

Om bevishordan daremot placeras pa svaranden blir situationen en annan.
Patenthavarens stéllning starks eftersom bevisbérdan for intrang inte langre
ligger pa denne. Samtidigt har samhallet dven ett intresse av en inte alltfor
langtgaende ensamrétt i fraga om att utnyttja uppfinningar. Att andra aktorer
pa marknaden far mojlighet att forbattra uppfinningar ar en vinst for
samhallet, eftersom béttre och billigare produkter da kan skapas. Det for den
tekniska utvecklingen framat. Det kravs darmed att uppfinnarens intresse av
ekonomisk kompensation och samhéllets intresse av att andra aktorer tillats
konkurrera med uppfinningen balanseras pé ett &ndamalsenligt satt. Aven om
man kan havda att det framstdr som sannolikt att dndamalen med
patentsystemet forverkligas i storre utstrackning om svaranden far
bevishordan for att intrang inte foreligger, sa kan det ocksa motverka
andamalet. Det huvudsakliga syftet bakom patentsystemet, att framja den
industriella utvecklingen, kan motverkas om ensamrétten blir for stark och i
for stor utstrackning stoppar aktorer fran att vidareutveckla patenterade

uppfinningar.
5.2.3 BoOr bevisb6rdan omplaceras?

Huvudregeln vid patentintrang &r att det ankommer pa karanden att visa att
svarandens agerande innefattar ett patentintrdng. Patenthavaren har som
utgangspunkt bevisbordan for motpartens intrang. Man kan, med

utgangspunkt i bevissakringsteorin och den materiella teorin, havda att det
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inte & motiverat att patenthavaren har bevisbordan for att ett intrang skett i
det patenterade forfarandet. Den pastadde intrangsgoraren har lattast att sékra
bevisning och det framstar som sannolikt att &ndamalen med patentsystemet

forverkligas i storre utstrackning om bevisbordan placeras pa denne.

Samtidigt ar det en drastisk atgard att flytta bevisbdérdan fran karanden till
svaranden i mal om intrang i forfarandepatent. Det ska vara mer eller mindre
uppenbart att bevissituationen kraver en omflyttning av bevisbdérdan for att
astadkomma en rimlig balans mellan parterna. Att placera bevisbordan pa den
pastadde intrangsgdraren i mal om intrang i forfarandepatent avhjalper inte
den bevisproblematik som finns i denna typ av mal. Den pastadde
intrangsgoraren  blir tvungen att vélja mellan att avsloja sitt
tillverkningsforfarande eller eventuellt forlora malet. En rimlig balans mellan
parterna uppnas inte. Det framstar snarare som svart for den pastadde
intrangsgoraren att bevisa att dennes forfarande inte gjort intrang i det
patenterade forfarandet. Att lagga bevisbordan pa den pastadde
intrangsgoraren innebar att domstolen, vid en total ovisshet om de verkliga
forhallandena, har att utga fran att ett intrang har skett. Det framstar som
drastiskt att omplacera bevisbordan pa detta satt i mal om intrdng i
forfarandepatent, men inte i andra patentmal. Samtidigt kan det tyckas strangt
mot karanden att lata honom eller henne béra risken av att det inte med viss
grad av sannolikhet kan konstateras att svaranden anvént det patenterade
forfarandet. Mojligheterna att sakerstalla bevisning om vilket forfarande som
den pastadde intrangsgoraren anvant &r ju trots allt battre for den pastadde
intrangsgoraren an for karanden, som éver huvud taget inte har tillgang till
forfarandet om den pastadde intrangsgoraren havdar att det utgor en

foretagshemlighet.

Jag menar darmed att det &r svart att acceptera en omkastning av bevisbhérdan
fran patenthavaren till den pastadde intrangsgoraren. Det ar inte uppenbart att
bevissituationen kraver en omflyttning av bevisbérdan. Men de
bevissvarigheter som uppméarksammats ovan kvarstar. Det finns dock fler satt

att astadkomma béattre balans mellan parterna. Ett annat satt att lindra
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bevisbdrdan for en part ar att sanka beviskravet for bevisbérdans uppfyllande,
vilket redan har skett i underratterna. Det skapar en mer realistisk mojlighet
for en part att fa sitt rattsfaktum lagt till grund for domen. Det framgar av
praxis att HD ibland ansett att det dominerande intresset endast motiverat en
sankning av beviskravet, och inte en omplacering av bevishérdan.*” Trots att
patenthavarens intressen kan anses vara dominerande i mal om intrang i
forfarandepatent, behover det inte betyda att bevisbérdan ska kastas om. Det
kan eventuellt innebdra att det istallet & motiverat med en sénkning av

beviskravet. | det foljande ska detta undersdkas ndrmare.

5.3 Beviskravets hojd i mal om intrang i

forfarandepatent

Nar det foreligger bevissvarigheter i ett mal ar det inte ovanligt att domstolen
véljer att gora en bevislattnad i form av ett sankt beviskrav. Det finns darmed
anledning att 6vervaga om de tva presenterade teorierna®’®, vid en tillampning
i mal om intrang i forfarandepatent, leder till skilda resultat eller om de bada
talar for ett hogt eller ett lagt beviskrav. Inledningsvis ska den av
underréatterna tillimpade bevislattnadsregeln analyseras i forhallande till
forarbetena till PL.2"7

5.3.1 Ar bevislattnadsregeln forenlig med

forarbetena?

Nar presumtionsregeln som tillampades i mal om intrang i forfarandepatent
forsvann diskuterades det i forarbetena hur bevisproblematiken istéllet skulle
I6sas. Fragan ar om forarbetena ger stod for den bevislattnadsregel som
tillampats av underratterna i mal om intrang i forfarandepatent? Av 1966 ars

proposition framgar att kommittéerna menade att bevisfragan, bland annat

175 Se avsnitt 2.4.
176 Se avsnitt 2.4.1.

177 Se avsnitt 4.3.
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med hansyn till den fria bevisprovningen, inte behévde bli alltfor svar.
Lagutskottet konstaterade &ven de i ett betdnkande att domstolarna med
tillampning av den fria bevisprévningen borde komma till samma resultat
som med en presumtionsregel. | propositionen fran 1985 ansags den fria
bevisprovningen vara tillracklig for att tillgodose de olika intressen som
gjorde sig géllande i fragan. Presumtionsregeln ersattes darmed inte med
nagon lagreglering. Istallet ansags helt enkelt den fria bevisprévningen vara
tillracklig for att tillgodose bade patenthavarens och den pastadde

intrangsgorarens intressen.

Fragan ar om det, som Boreco gjort géllande i sin XX ansokan till HD, gar att
argumentera for att uttalandena i forarbetena talar for att en patenthavares
bevissvarigheter ska losas med ren bevisvardering, och inte med en
bevislattnadsregel. Problemet med en sadan argumentation &r att
bevisvarderingen inte ar en normativ fraga. Fragor om bevisvardering hor till
sakfragan i malet, medan fragor om beviskrav och bevishorda utgor
rattsfragor. Att tingsratterna har konstruerat en bevislattnadsregel och sankt

beviskravet kan darmed inte anses sta i strid med den fria bevisvarderingen.

Vidare framgar det av forarbetena att domstolarna med tillampning av den
fria bevisprévningen borde komma till samma resultat som med en
presumtionsregel. En annan relevant fraga ar da om man med den av
underratterna bildade bevislattnadsregeln kommer till samma resultat som vid
tillampning av presumtionsregeln? Av forarbetena till PL framgar under vilka
forutsattningar presumtionsregeln kunde tillampas. Patentprocessutredningen
menade att patenthavaren forst maste klarlagga att svarandens produkt
overensstimmer med den produkt som framstalls med det patentskyddade
forfarandet. Det bor darutover enligt utredningen &ven krévas att
patenthavaren gor sannolikt att svarandens produkt framstéllts enligt det
patentskyddade forfarandet. Det framstar som att den bevislattandsregel som
underratterna bildat och tillampat bygger pa patentprocessutredningens
uttalanden i denna del. Underrétternas bevislattnadsregel innebar som

konstaterats tidigare att patenthavaren ska géra sannolikt att den aktuella
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produkten tillverkats enligt det patenterade forfarandet. Detta stammer val
dverens med patentprocessutredningens uttalanden. Det verkar som att
underréatternas bevislattnadsregel bygger pa dessa uttalanden. | praktiken blir
resultatet detsamma om man tillampar presumtionsregeln, med de
forutsattningar som patentprocessutredningen stallt upp, som om man
tillampar underratternas bevislattnadsregel. Ta malet mellan Alfa Laval och
SWEP som exempel. En tillampning av presumtionsregeln i malet hade
inneburit foljande. Alfa Laval hade till att borja haft bevisbérdan for att
SWEP:s produkt 6verensstdmmer med den produkt som framstalls med Alfa
Lavals patenterade forfarande. Darefter hade Alfa Laval varit tvungna att géra
sannolikt att SWEP:s produkt framstéllts enligt det patenterade férfarandet.
Resultatet blir darmed, oavsett vad man véljer, att patenthavaren ska gora
sannolikt att det patenterade forfarandet har anvants. Det kan darmed inte
uteslutas att underrétterna, vid tillampning av presumtionsregeln, skulle
kommit till samma resultat som vid anvéndandet av den aktuella

bevislattnadsregeln.

| den efterfoljande propositionen tas dock inte uttalandet fran
patentprocessutredningen upp av departementschefen. | propositionen
konstaterades istéllet att presumtionsregeln endast skulle komma att tillampas
om patenthavaren kunde styrka att intranget géller en viss ny produkt. Att
styrka detta var svart enligt departementschefen, eftersom produktens
karaktar i sig var sadan att den inte kan definieras sa att
patentbarhetsfordringarna ar uppfyllda. Mot bakgrund av detta gar det att
ifrdgasatta om forarbetena verkligen ger stod till den bevislattnadsregel som
underréatterna skapat. Det som framgar av departementschefens uttalanden i
propositionen &r istallet att den fria bevisprévningen ar tillracklig for att

tillgodose de olika intressen som gjorde sig gallande i fragan.
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5.3.2 Den materiellateorins betydelse for

beviskravet

Enligt en uppfattning inom de materiella teorierna bor alla funktioner som en
lagregel har beaktas vid bedémningen av beviskravet. Tidigare i uppsatsen
presenterades tva rattsfall dar HD gjort en avvagning mellan motstaende
intressen vid bedémningen av beviskravet.!’® Det grundlaggande syftet
bakom patentsystemet ar att framja den industriella utvecklingen genom
tillkomsten av ny och for samhéllet vérdefull teknik. Som konstaterats
tidigare finns det bland annat tvd motstridiga intressen i patentsystemet;
uppfinnarens intresse att fa ekonomisk kompensation for sin uppfinnarinsats
och samhallets intresse att andra aktorer tillats konkurrera med uppfinnaren.
Patentratten forsoker balansera dessa intressen for att den industriella
utvecklingen ska framjas. Fragan ar vilket beviskrav som bor stallas upp for

att andamalet med patentsystemet ska framjas.

Om ett hogt beviskrav uppratthalls i mal om intrang i forfarandepatent kan
det medféra att uppfinnarens mojligheter att fa ekonomisk kompensation
paverkas. Ett hogt beviskrav innebar att patenthavaren far svarare att uppfylla
sin bevishorda. Om det &r valdigt svart for innehavare av forfarandepatent att
stoppa intrang framstar skyddet for forfarandepatent som innehallslést. For
att patenthavarens ensamratt ska fa ett verkligt innehall far det inte vara
omdjligt att bevisa att intrang skett. Patenthavarens ensamratt riskerar i sadant
fall att bli illusorisk. Det maste vara mojligt att bevisa intrang. Beviskravet
far inte sattas sd hogt att patenthavaren saknar faktiska mojligheter att
uppfylla sin bevisborda. Om beviskravet satts for hdgt kommer innehavare av
forfarandepatent vara tvungna att acceptera att aktorer kopierar uppfinningen
och konkurrerar med uppfinnaren pa marknaden. En aktor som har kopierat
en annan aktors uppfinning konkurrerar pa béttre villkor, eftersom denne inte
har investerat varken tid och pengar i uppfinningen pad det sétt som

uppfinnaren har gjort. De ekonomiska incitamenten for uppfinnare att
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investera i forsknings- och utvecklingsarbete pa de omraden dar
forfarandepatent ar viktigt kan da minska, eftersom den ekonomiska

kompensationen for uppfinnarinsatsen minskar.

Samtidigt finns det ett samhalleligt intresse av en inte allt for langtgaende
ensamratt, som hindrar nyttjandet av befintliga uppfinningar. Fragan ar om
hur langtgdende ensamréatten ska stracka sig. Att aktorer pa marknaden tillats
forbattra och utveckla patenterade uppfinningar blir en vinst fér samhéllet.
Det kan pa sa satt skapas billigare och battre uppfinningar. Det maste finnas
en rimlig balans mellan den enskilde uppfinnarens och det allménna intresset.
Att placera bevisbordan pa den pastadde intrangsgoraren framstar som for
drastiskt, men vid en avvagning mellan de olika intressena framstar en

sankning av beviskravet som desto mer rimligt.

Det & sammanfattningsvis rimligt att anta att ett for hogt beviskrav kan
hamma den tekniska utvecklingen genom att uppfinnare inte kan havda sin
ratt i domstol pa ett effektivt satt. Om aktorer tillats anvanda ett patenterat
forfarande, men undvika att bli démda for intrang, riskerar skyddet for
forfarandepatent att urholkas. Forfarandepatent kan i praktiken bli
betydelselosa, eftersom uppfinnaren inte i tillracklig man kan skydda sin
uppfinning. Samtidigt ar det motsatta forhallandet inte heller 6nskvart. Om
beviskravet satts 1agt riskerar det att hindra den tekniska utvecklingen genom
att en onddigt stor mangd av andra aktorers uppfinningar anses gora intrang i
forfarandepatent. Andra uppfinnare far da snéavare utrymme att utveckla nya

forfaranden, eftersom intrdng sa “’latt” kan bevisas.

5.3.3 Bevissékringsteorins betydelse for
beviskravet

For att anvanda beviskravet styrkt ska atminstone en av parterna ha férmaga

och mojlighet att skaffa typbevis. | de fall typbevis saknas kan domaren utga

ifrn att bevissvarigheter foreligger, och darmed faller det sig naturligt att

sénka beviskravet. Om det finns skriftlig eller annan tillforlitlig bevisning bor
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ett hogt beviskrav vidhallas. Om inte, bor beviskravet sankas. En part ska ha
rimliga mojligheter att fullgéra sin bevisskyldighet. En sénkning av
beviskravet far dock endast ske om det finns en generell bevisproblematik,
och inte endast en problematik i det enskilda fallet.X”® I mal om intrang i
forfarandepatent finns vissa bevissvarigheter. Det saknas typbevis eller annan
skriftlig bevisning som tillkommit med bada parternas medverkan. | ett mal
om intrang i forfarandepatent gors en objektiv jamforelse mellan
patentkraven och intrangsforfarandet for att avgéra om svaranden utnyttjat
den patenterade uppfinningen. Né&r det handlar om ett intrang i ett
forfarandepatent kan inte patenthavaren pa samma satt som nar det handlar
om intrang i ett produktpatent kdpa in ett exemplar av produkten for att visa
pa likheterna mellan patentkraven och intrangsforemalet. Patenthavaren har
inte heller ndgon majlighet att anvanda sig av intrangsundersokning, eftersom
en sadan undersokning inte far anvandas for faktiska omstandigheter. Det gar
inte att anvanda en intrangsundersokning for att iaktta processer som utfors i
vissa lokaler. I teorin kan ratten besluta om en sakkunnig besiktning enligt 40
kap. 5 § andra stycket RB. Vid en sadan besiktning far dock inte ndgon
yrkeshemlighet rojas, vilket i praktiken kan innebédra problem. Om en
sakkunnig ska besiktiga ett foremal som svaranden menar utgor en
foretagshemlighet, s& kommer de facto yrkeshemligheter réjas. Det ar
domstolen som beslutar om sakkunnig besiktning och om yrkeshemlighet
kommer uppenbaras vid besiktningen maste det finnas synnerligen anledning
till att sddan hemligheten réjs. Om den pastadde intrangsgoraren havdar att
foretaget anvént ett annat forfarande, och samtidigt vagrar att uppge sin
tillverkningsmetod framstar det som véldigt svart for patenthavaren att bevisa
att ett intrang skett. Om yrkeshemlighetens innehavare sjalv pakallar
besiktning eller samtycker till det utgor dock inte yrkeshemligheterna nagot
hinder. Patenthavaren ar darmed i praktiken “beroende” av att den pastadde

intrangsgoraren delar information om sitt tillverkningsforfarande.
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Det framstar som forhallandevis klart att fragan om vilket forfarande som
anvants utgor en bevissvarighet da uppgifter av det slaget forutsatter att den
pastadde intrangsgoraren delar med sig av information gallande detta.
Bevissvarigheterna ar inte begransade till ett enskilt fall. Det finns generella
bevissvarigheter i mal om intrang i forfarandepatent. Anledningen bakom det
svara bevislaget ar att den pastadde intrangsgoraren i manga fall inte vill
avsloja sitt tillverkningsforfarande, med hénvisning till att det utgér en
foretagshemlighet. Att sanka beviskravet i mal om intrang i forfarandepatent
framstar darmed som rimligt. Det ar dessutom forenligt med rattsutvecklingen
i HD avseende bevislattnad. HD har i flertalet fall sdnkt beviskravet med

anledning av bevissvarigheter.e°

5.3.4 Har bevissvarigheterna i det enskilda
fallet haft nagon betydelse for

tilldAmpningen av bevislattnadsregeln?

En annan fraga ar vad det har haft for betydelse, i mal om intrang i
forfarandepatent, att den pastadde intrangsgoraren har bidragit till processen
pa annat satt. | malet mellan SKW och Perstorp vagrade Perstorp uppge hur
deras produkt tillverkades. De erbjod dock SKW att lata en opartisk expert
granska Perstorps metod och ta stéllning till om den gjorde intrang i SKW:s
patent, ett erbjudande som SKW inte utnyttjade. Tingsratten ansag dock
fortfarande att beviskravet skulle vara sannolikt. I malet mellan Bind-O-Matic
och Boreco framlade inte Boreco nagra pastaenden om forfarandet, men de
medverkade till att en viss utredning om férfarandet kom till stand. I hovratten
medverkade dessutom Boreco i storre utstrdckning &n i tingsratten till
utredningen. Trots detta ansag bade tingsratten och hovrétten att samma
beviskrav, det vill sdga sannolikt, borde tillampas i fraga om Bind-O-Matics
karomal. Aven i de efterfoljande malet mellan Alfa Laval och SWEP
bibeholls beviskravet sannolikt. Detta talar for att underratterna ansett att

beviskravet, oavsett svarandens medverkan, satts till sannolikt.
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Fragan ar om det fortsatt &r motiverat med ett sankt beviskrav i de fall da
svaranden, utan att avsldja sina tillverkningshemligheter, bidrar till processen
pé sddant satt att bevissvarigheterna i mélet minskar. Ar det da ar lampligt att
stalla upp och tillampa en bevislattnadsregel pa det satt underratterna gjort.
En sadan bevislattnadsregel kan anses mer eller mindre lampad i de enskilda
fallen med hansyn till om det foreligger storre eller mindre bevissvarigheter.
En relevant fraga att stélla sig & om bevislattnadsregeln ska och bor tillampas
oavsett vilka bevissvarigheter som foreligger i malet. Kan beviskravet variera
fran fall till fall vid tillampning av samma rattsregel? Som tidigare
konstaterats menar Heuman att sa ar fallet.'® Han anser att beviskravet kan
variera pa grund av foérhallandena i det enskilda fallet. A ena sidan minskar
forutsebarheten om beviskravet kan variera fran fall till fall beroende pa
bevissvarigheterna, men & andra sidan kan en stelbent bevislattnadsregel vara
mer eller mindre val tillamplig i enskilda fall. Om en bevislattnadsregel
grundar sig pa bevissakringsresonemang framstar det som omotiverat att
sanka beviskravet om det inte finns nagra bevissvarigheter. I malet mellan
Alfa Laval och SWEP konstaterade PMD att bevislattnadsregeln var val
forenlig med den bevissakringsprincip som kommit till uttryck i praxis. Det
gar darfor att anta att PMD grundat sankningen av beviskravet pa ett
bevissdkringsresonemang. Aven i de tidigare rattsfallen & det
bevissvarigheterna i malet som motiverar en sankning av beviskravet. Det
framstar som forhallandevis klart att bevislattnadsregeln grundar sig pa de
bevissvarigheter som uppkommer i mal om intrang i forfarandepatent. Det
vore darfor rimligt att lata beviskravet variera i forhallande till
bevissvarigheterna i malet. Det kan inte vara onskvart att tillampa ett lagre

beviskrav i de fall da skélen for att sanka beviskravet inte langre foreligger.
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5.4 Presumtionsregel i mal om intrang i

forfarandepatent

En annan lésning &r att aterinféra en presumtionsregel i svensk ratt. Den
tidigare presumtionsregeln gallde endast nya produkter och den innebar att
den aktuella produkten skulle anses framstalld enligt det patentskyddade
forfarandet till dess att motsatsen kunde styrkas. Det &r vart att
uppmarksamma att den presumtionsregel som tidigare fanns i svensk rétt
endast géllde vid mal om intrang i forfarandepatent som avsag framstallning
av ett nytt amne. Det kan tankas att motsvarande problem kan uppsta vid
forfarandepatent som avser andra alster &n sadana som faller under begreppet
amne. Tillampningsomradet for en sadan presumtionsregel borde darfor
eventuellt vidgas. Artikel 55 UPCA foreskriver pa ett liknande sétt en
omkastad bevisborda. Artikel 55 innebar att om ett patent avser en process
for framstélining av en ny produkt ska varje identisk produkt som framstallts
utan patenthavarens samtycke till dess motsatsen bevisats anses ha framstéllts
genom den patentskyddade processen. Att infora en omkastad bevisborda
hade varit i linje med rattsutvecklingen pa upphovsrattens omrade. Som
konstaterats tidigare ar Bernitz av uppfattningen att det finns goda skal att

anlagga ett liknande synsétt pa det patentrattsliga omradet.8

Inférandet av en presumtionsregel i svensk ratt skulle innebdara att ett foretag
som startar tillverkning av en ny produkt, for vilken annan har patent pa ett
framstallningsforfarande, ska anses tillverka produkten enligt det patenterade
forfarandet till dess att foretaget bevisat motsatsen. Om presumtionsregeln
ska stamma dverens med artikel 55 ska dessutom detsamma gélla i de fall da
den identiska produkten med stor sannolikhet har framstéllts genom den
patentskyddade processen och patenthavaren efter att ha vidtagit rimliga
atgarder inte har kunnat faststalla vilken process som faktiskt har anvants for

denna identiska produkt.
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Det framstar darmed vid en forsta anblick som att patenthavarens stallning
hade starkts om en presumtionsregeln hade inforts. En presumtionsregel kan
underlatta for patenthavaren att pa férhand bedéma utgangen av processen
och aven underlatta bevisforingen. Detta har saklart stor betydelse for
patenthavaren, inte minst med hansyn till den langa processtiden och de hdga
processkostnaderna. Presumtionsregeln togs dock bort ur svensk rétt av en
anledning. Det har konstaterats i fOrarbetena att presumtionsregeln endast
skulle tillampas om patenthavaren kunde styrka att intranget gallde en viss
ny produkt. Om produktens karaktar i sig ar sadan att den inte kan definieras
sa att patentbarhetsfordringarna ar uppfyllda, ar det svart for patenthavaren
att visa att det ar fraga om samma produkt som har framstéllts genom det
patentskyddade forfarandet. Detta &r saklart en betydande svarighet som talar
mot att ett inférande av en presumtionsregel pa ett effektivt satt skulle

avhjalpa bevissvarigheterna.

Patentprocessutredningen menade dessutom att det, for att presumtionsregeln
ska tillampas, borde kravas att patenthavaren gor sannolikt att svarandens
produkt framstéllts enligt det patentskyddade forfarandet. Detta var dock
inget som departementschefen senare tog upp i propositionen. Att presumera
att det patenterade forfarandet har anvants utan att patenthavaren forst
behover gora detta sannolikt innebdar onekligen stora fordelar for
patenthavaren. Som patentprocessutredningen papekar kan identiska
produkter tillverkas med olika forfaranden. En sadan I6sning forfaller
emellertid, som patentprocessutredningen ocksa papekade, inte som
rattssaker och bor saledes inte inforas i svensk ratt. Att tillampa
presumtionsregeln pa det sétt patentprocessutredningen foresprakade leder
dock till samma resultat som vid tillampningen av den av underrétterna
bildade bevislattnadsregeln. Patenthavaren ska gora sannolikt att produkten
tillverkats med det patenterade férfarandet. Aven om patenthavarens
bevissvarigheter till viss del lattar vid en sadan 16sning, sa kvarstar problemet
for den pastadde intrangsgdraren. Om patenthavaren lyckas med att styrka att
det ar fraga om samma produkt och gor sannolikt att det patentskyddade

forfarandet har anvants, sa hamnar den pastadde intrangsgoraren i samma
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situation som vid tillampningen av den bevislattnadsregel som underrétterna
formulerat. Denne maste da vélja mellan att avsloja sitt

tillverkningsforfarande eller eventuellt férlora malet.

Det som framstar som den framsta férdelen med en lagstadgad presumtion ar
att det bidrar till forutsebarhet. Det framstar dock inte som motiverat att
aterinfora en  presumtionsregel om  bevissvarigheterna, bade for

patenthavaren och den pastadde intrangssvaranden, fortfarande kvarstar.

5.5 Far en parts véagran att uppge sitt
tillverkningsforfarande nagon negativ

bevisverkan?

Enligt forarbetena till PL ska domstolen, vid ett mal om intrang i
forfarandepatent, prova vilken bevisverkan som ska tillmatas en parts
underlatenhet att besvara en fraga om hur en produkt framstallts. Det framgar
av den praxis som presenterats ovan att domstolarna varit ovilliga att ge en
parts underlatenhet nagon bevisverkan. | malet mellan SKW och Perstorp
vagrade Perstorp uppge hur deras produkt tillverkades. Tingsratten
konstaterade att Perstorps vagran inte skulle ges nagon negativ bevisverkan
enligt 35 kap. 4 § RB. Det fanns flera anledningar bakom tingsrattens
bedomning. En sadan anledning var att det ansags vara allméant kant att man
inom industrin valde att skydda vérdefulla framstéllningsforfaranden genom
att hemlighalla dem istallet for att patentskydda dem. Pa det sattet undviker
foretag att lamna ifran sig vardefull know-how och uppfinningar som
eventuellt inte skulle fatt patent skyddas. En annan anledning som tingsréatten
upp var att Perstorp erbjudit SKW att lata en opartisk expert granska Perstorps
metod och ta stallning till SKW:s patent. Aven i malet mellan Bind-O-Matic
och Boreco konstaterade tingsrdtten att Borecos végran att avsldja sin
tillverkningsmetod kan bero pa ett rattmatigt intresse av att skydda en
tillverkningshemlighet. Aven i det senaste malet mellan Alfa Laval och

SWEP konstaterar domstolen det inte finns nagot stod i praxis for att lata en
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parts underlatenhet att besvara fragor fa betydelse for utgangen i malet. Det
ar darmed en samstdmmig bild som framkommer av underrattspraxis. Om
svaranden i ett mal om intrang i forfarandepatent inte vill avsl6ja sin

tillverkningsmetod, sa tillmats inte denna vagran nagon negativ bevisverkan.

En annan sak &r att den pastadde intrangsgorarens véagran i praktiken far stor
betydelse for utgangen i malet, &ven om den inte tillméats nagon negativ
bevisverkan. Om patenthavaren lyckas gora sannolikt att det patenterade
forfarandet har anvants, ar det upp till den pastadde intrangsgoraren att gora
sannolikt att ett annat forfarande &n det patenterade har anvéants. Den sa
kallade falska bevisbordan ligger pa den pastadde intrangsgoraren. Om inte
den pastadde intrangsgdraren vill avslgja sin tillverkningsmetod kan det
finnas betydande svarigheter for denne att uppfylla sin bevisskyldighet. |
malet mellan Alfa Laval och SWEP hade SWEP bland annat aberopat forhor
och utlatanden, samt syn utom huvudférhandling och en film som de tagit
under synen. PMD kom likval fram till att det foreldg ett
informationsunderskott géllande hur SWEP framstallde sina alster och den
oklarhet som kvarstod fick ga ut 6ver SWEP. Det kan inte uteslutas att PMD,
om SWEP avslojat sitt tillverkningsforfarande, skulle kommit till en annan

slutsats angaende informationsunderskottet.
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6 Avslutande reflektioner

| detta kapitel ska uppsatsens sista fragestallning besvaras, det vill sdga om
det ar lampligt att 16sa bevisproblematiken med hjalp av nagot annat

processrattsligt medel.

Till att borja kan det konstateras att for att forfarandepatent ska fa ett verkligt
innehall kréavs det att den som far sin ensamratt krankt har en rimlig mojlighet
att bevisa att ett intrang skett. En placering av bevishoérdan pa karanden
forenat med beviskravet styrkt gor det generellt sett alltfor svart for karanden
att vinna framgang med en intrangstalan. Det i sig kan leda till att skyddet
som forfarandepatent ger urholkas och i forlangningen blir illusoriskt.
Ensamratten blir ointressant om ett intrang i den i praktiken inte far nagra
konsekvenser. Att det framstar som svart att féra en fullgod bevisning i mal
om intrang i forfarandepatent kan ocksa undergrava respekten for
rattighetsinnehavarens ensamrétt till sitt forfarande. Det kan déarmed
konstateras att patenthavarens bevisborda, for att forfarandepatent ska ges ett

verkligt skydd, inte bor vara alltfér tung.

En l6sning som diskuterats ovan & om bevisbdrdan, med bakgrund i
bevissakringsteorin eller den materiella teorin, bor och kan placeras
annorlunda. For det forsta kan det konstateras att det finns bevissvarigheter
for bada parter. Aven om det framstdr som lattast for den pastaddde
intrangsgoraren att sakra bevisning om vilket forfarande som har anvants,
medfor detta inte nodvandigtvis att bevisbordan ska placeras pa denne. For
det andra krédvs det enligt den materiella teorin att uppfinnarens intresse av
ekonomisk kompensation och samhallets intresse av att andra aktorer tillats
konkurrera med uppfinningar balanseras pa ett andamalsenligt satt. En
avvagning mellan dessa intressen medfor inte nddvandigtvis att bevisbdrdan
ska omplaceras. Aven om man kan havda att det framstar som sannolikt att
andamalen med patentsystemet forverkligas i storre utstrackning om

svaranden far bevisbhordan for att intrang inte foreligger, sa kan det ocksa
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motverka andamalet. Det huvudsakliga syftet bakom patentsystemet, att
framja den industriella utvecklingen, kan motverkas om ensamrétten blir for
stark och i for stor utstrackning stoppar aktorer fran att vidareutveckla
patenterade uppfinningar. Att omplacera bevisbdrdan pd den pastadde
intrangsgoraren loser inte bevisproblematiken. Det framstar snarare som en
alltfor drastisk atgard att kasta om bevisbordan. En omplacering av
bevisbordan innebdar bara att problemet flyttas. Istéllet for att en for tung
bevishorda placeras pa patenthavaren placeras istallet en for tung bevishorda
pa den pastadde intrangsgdraren. Bevisproblematiken far inte en lamplig

I6sning genom en omplacering av bevisbordan.

En annan lésning som diskuterats &r att aterinfora en presumtionsregel i mal
om intrang i forfarandepatent. Det ar dock tydligt att en presumtionsregel
maste forenas med ett krav pa att patenthavaren forst ska gora det sannolikt
att produkten tillverkats med det patenterade forfarandet. Vardet av en sadan
regel for patenthavare gar da forlorat, eftersom bevislattnadsregeln i praktiken
ger samma lésning. Att infora en presumtionsregel i svensk ratt kan darmed

inte anses vara en lamplig I6sning.

Den sista Idsningen som diskuterats ar den av underrétterna tillampade
bevislattnadsregeln. En ordning dar patenthavaren har bevisbdrdan och
beviskravet inte sanks kan inbjuda till att nagon spekulerar i att bega intrang,
eftersom det framstar som svart for patenthavaren att i praktiken faktiskt
bevisa intrdng. En sadan ordning ar knappast avhallande. Om den pastadde
intrangsgoraren istallet far bevisbordan och ska styrka att ett annat forfarande
an det patenterade anvéants framstar dven detta som for ingripande och
drastiskt. En béttre 16sning ar, precis som underratterna har gjort, att sdnka
beviskravet. Bade bevissakringsteorin och den materiella teorin pekar pa att

beviskravet bor sankas i mal om intrang i forfarandepatent.

Bilden som framkommer ndr underrattspraxis studerats ar att det inte &r
omajligt for den pastadde intrangsgoraren att vinna denna typ av mal. Baserat

pa utgangen i malen fran underratterna ger bevislattnadsregeln till synes den

73



pastadde intrangsgoraren och patenthavaren relativt jamna majligheter att fa
utslag till sin favor. I tva av de mal som presenterats har underrétterna démt
till den pastadde intrangsgorarens fordel. 1 malet mellan Bind-O-Matic och
Boreco samt malet Alfa Laval och SWEP blev utslaget istallet till
patenthavarens fordel. For langtgaende slutsatser kan dock inte dras utifran
detta material eftersom det bara ror sig om fyra domar fran underrétterna.
Men det kan inte med utgangspunkt i praxis havdas att vare sig patenthavaren
eller den pastadda intrangsgoraren, med tillampning av bevislattnadsregeln,

far orimligt svart att vinna mal om intrang i forfarandepatent.

Vad som dock kan framsta som olampligt &r att inte ta hansyn till om det
saknas bevissvarigheter i det enskilda fallet. En I6sning hade varit att inte
tillampa bevislattnadsregeln pa det stelbenta satt som underratterna hittills har
gjort. Bevislattnadsregeln & mer eller mindre lampad i de enskilda fallen med
hansyn till om det foreligger storre eller mindre bevissvarigheter.
Bevislattnadsregeln bygger pa att patenthavaren har bevissvarigheter.
Bevissvarigheterna for patenthavaren grundar sig i att den pastadde
intrangsgoraren inte vill avsloja sitt tillverkningsférfarande. Om den pastadde
intrangsgoraren bidragit till utredning i vasentlig utstrackning kan det
ifrdgasattas om det fortfarande foreligger sa stora bevissvarigheter att ett
sankt beviskrav ar motiverat. En lamplig I6sning pa bevisproblematiken hade
varit att domstolarna later beviskravet variera pa grund av bevisfoérhallandena
i det enskilda fallet.

Avslutningsvis kan konstateras att det ar dnskvart att HD tar upp den aktuella
bevisbordefragan till provning och fastslar om nagon bevislattnadsregel
overhuvudtaget ska tillampas i mal om intrang i forfarandepatent. Det bor
aven klargoras under vilka forutsattningar en sadan regel i sa fall ska
tillampas. Det aterstar att se om HD é&r beredd att faststdlla att en sadan

bevislattnadsregel bor tillampas i mal om intrang i forfarandepatent.
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